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CAPITOLO I 
PROFILO STORICO-NOMOLOGICO 
Sommario: 1. Presunzione di innocenza: una discussione 
senza tempo – 2. Nascita dell’art. 27 Cost. – 3. Esegesi di una 
norma 
 
1. Presunzione di innocenza: una discussione senza tempo 
La presunzione di non colpevolezza dell’imputato è stata 
definita in modo efficace da Paulesu <<garanzia dai fondali 
affascinanti e dai vasti orizzonti problematici>>1.  
È vero che se noi guardiamo al principio nella sua odierna 
formulazione2 costituisce una regola a tal punto radicata nella 
coscienza sociale da presentarsi addirittura come una sintesi 
dell’intero sistema processuale, più che un mero principio 
ispiratore: ad esso si ricollegano, infatti, garanzie fondamentali 
dirette sia a tutelare l’imputato sia la giustezza del processo.  
Risultato quasi improbabile se volgiamo lo sguardo al periodo 
fascista, quando il Guardasigilli Alfredo Rocco, nella Relazione 
al progetto preliminare del codice di procedura penale del 
1930, etichettava la presunzione di innocenza come 
<<stravaganza derivante da quei vieti concetti, germogliati dai 
principi della Rivoluzione francese, per cui si portano ai più 
esagerati e incoerenti eccessi le garanzie individuali>>3.  
 Al fine di cogliere l’effettivo valore che ha assunto la 
presunzione di non colpevolezza nel nostro ordinamento 
                                                          
1 P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, 2009, Torino, 
p. 1. 
2 Art. 27 comma 2 Cost.: <<L’imputato non è considerato colpevole sino 
alla condanna definitiva>>. 
3 A. Rocco, Relazione al progetto preliminare del codice di Proc. Pen., in Lavori 
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, Roma, vol. VIII, 
1929, p. 22. 
2 
 
processuale non possiamo, infatti, trascurare tali “orizzonti 
problematici”, quindi tutte quelle difficoltà che hanno 
contrassegnato le sorti del principio in esame fin dalla sua 
nascita e di cui ne percepiamo gli effetti ancora oggi, in 
particolare nei rapporti con l’Europa. 
Possiamo permetterci di assurgere a verità assoluta e 
incontestabile quanto scrive Cordero: <<siamo tutti esposti al 
potere di punire: colpevoli o no>>4; un’ovvietà, sarebbe da 
pensare, se non dessimo una collocazione processuale 
all’assunto e se lo sganciassimo dal nostro articolo 27 comma 2 
della Costituzione.  
Ma è proprio su questa, purtroppo solo apparente, chiarezza 
che si scontrarono i maggiori esponenti della scuola classica e 
di quella positiva; questa discussione senza tempo partiva 
dall’intuizione di Cesare Beccaria, il quale scriveva già nel 
1764, nella sua più ampia critica alla tortura capace di mettere 
l’innocente in una condizione peggiore di quella del reo, di 
una presunzione di innocenza fino alla condanna 
dell’imputato.  
L’opinione dominante, all’epoca, voleva il processo 
inquisitorio basato su una presunzione di colpevolezza, e 
quindi il principio nulla poena sine iudicio sembrava 
capovolgersi drasticamente in nullum iudicium sine poena, 
rendendo così la pena necessaria e immanente al giudizio 
stesso. Questo veniva confermato dall’assenza di una chiara 
distinzione fra imputato e colpevole all’interno del processo 
inquisitorio, dal cumulo delle funzioni processuali (inquirenti 
e giudicanti) in capo ad uno stesso giudice, dall’assenza di 
                                                          
4 Così F. Cordero, Procedura penale, IX ed., Milano, 2012, p. 14. 
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oralità e di pubblicità, dall’abuso di una carcerazione 
preventiva considerata motivatamente species torturae in 
quanto utilizzava tormenta et corporis dolorem ad eruendam 
veritatem (Ulpiano, in D. 47.10.15.41). 
Le teorizzazioni della scuola liberale e di quella classica ebbero 
un effetto dirompente sugli schemi mentali di stampo 
inquisitorio: si presentarono difatti, per lungo tempo, nella 
forma di una polemica diretta contro il sistema processuale 
dell’Ancient Regime. 
Un insigne giurista toscano, Giovanni Carmignani, teorizzava 
la presunzione di innocenza come risultato di una valutazione 
probabilistica, sicuro che <<la base della presunzione è ciò che 
ordinariamente accade: ma più spesso avviene che gli uomini 
si astengan dal delinquere, anziché commettan delitti. Quindi 
la legge consacra e difende a tutti i cittadini la presunzione 
della innocenza>>5. Nicolini, invece, ricollegava il principio 
alla tradizione classica6, facendo espresso riferimento ad un 
noto passo del Digesto <<satius esse impunitum relinqui facinus 
nocentis, quam innocentem damnare>> (D., 48.19.5). 
In questa tormentata evoluzione, resa ancora più ambigua 
dalla relatività del valore attribuito alla formula, lucido si 
distinse il pensiero di Carrara che vedeva la presunzione di 
innocenza come principio anticipatore del più ampio principio 
del giusto processo. Questo, specifica Carrara, non deve 
servire ad arrestare i movimenti di accusatore ed inquisitore, 
ma piuttosto a <<restringere quei movimenti nei modi, 
incatenandoli in una serie di precetti che siano freno 
                                                          
5 G. Carmignani, Elementi del diritto criminale, vol. I, Malta, 1848, p. 249. 
6 N. Nicolini, Della procedura penale nel regno delle due Sicilie, II, Livorno, 
1843, p. 895. 
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all’arbitrio, ostacolo all’errore, e per conseguenza protezione di 
quell’individuo>>7. Secondo l’autore il processo penale 
avrebbe a fondamento ed impulso un “sospetto” che vedrebbe 
come verosimilmente partecipe un “individuo” tutelato dalla 
presunzione di innocenza che servirà per restringere i 
movimenti di chi compie le indagini, senza però imbrigliarne 
l’iniziativa processuale. Sostenendo ciò, Francesco Carrara 
elevava la presunzione di innocenza a postulato fondamentale 
della procedura penale, ricollegando ad esso tutte le 
condizioni di legittimità del procedimento. 
È però il caso di aggiungere che, al di là delle formule 
stereotipate comuni a tutti, c’è da dubitare che i vari autori, 
anche in polemica fra loro, intendessero esattamente la stessa 
cosa quando parlavano di presunzione di innocenza8.  
<<La mancanza di solidi riferimenti normativi a sostegno di 
tali aspirazioni riformiste>>9 non consentiva alla presunzione 
di non colpevolezza di svilupparsi in modo significativo ed 
efficace, come sembra confermato dall’assenza di riferimenti 
espliciti alla garanzia sia nello Statuto Albertino del 1848, sia 
nel primo codice unitario italiano10. Questo spiega l’assenza di 
interventi normativi a concretizzare le ideologie della scuola 
                                                          
7 F. Carrara, Il diritto penale a la procedura penale, in Opuscoli di diritto 
criminale, vol. V, Prato, 1881, p. 17 ss. 
8 Cfr. G. Illuminati, La presunzione d’innocenza dell’imputato, Bologna, 1979, 
p. 15. 
9 P.P. Paulesu, op. cit., 2009,  p. 42. 
10 Questo silenzio normativo spinse F. Carrara (Lineamenti di pratica 
legislativa penale, Roma, 1874, p. 47) ad operare un raffronto fra <<l’Italiano 
che vive oggi sotto la presunzione di colpa>> e <<il Toscano che viveva 
sotto la presunzione di innocenza>> grazie al Codice Leopoldino (1786) che 
si dimostrò sensibile al valore della garanzia prevedendo un indennizzo 
nel caso di ingiusta carcerazione per coloro che <<senza dolo o colpa di 
alcuno (…) ma solo per certe combinazioni fatali o disgraziate saranno 
processati, carcerati, e poi trovati innocenti, e come tali assolti>>. 
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classica, poiché in Italia l’opera di rinnovamento doveva 
prendere le mosse guardando indietro al sistema misto di 
stampo napoleonico, mancando una Carta dei diritti che 
suggellasse la garanzia o una legislazione di stampo 
accusatorio, presenti, al contrario, nella tradizione francese. 
Si contrapponeva agli ideali della scuola classica una diversa 
corrente di pensiero facente capo alla scuola positiva, che 
partiva da un’idea del delitto come patologia sociale e che 
accusava la dottrina liberale classica di sostenere 
un’impostazione del processo diretta invece a un’eccessiva 
tutela dell’imputato. 
Con Lucchini la polemica si inasprì fino a denunciare la regola 
dell’in dubio pro reo nei termini di <<abile invenzione di un 
astuto delinquente camuffato da legislatore>>, e riteneva 
perciò la presunzione di innocenza un principio 
<<paradossale>>11. Considerava incivile, incoerente e privo 
dei crismi  di  giuridicità  l’ordinamento che non fosse volto  a 
garantire l’innocente, considerato <<fondamentalmente  
istituito  per  ricercare  e  punire  i  delinquenti,  non  per 
discernere e accertare gli onesti>>12. 
Fortemente reazionario si presentò Raffaele Garofalo, uno dei 
più noti rappresentanti della scuola positiva, che invitava ad 
eliminare in assoluto il principio della presunzione di 
innocenza, lamentando dati statistici che attestavano crescite 
<<allarmanti>> o <<inquietanti>> della criminalità13. Era poi 
dell’idea che il principio infiacchisse l’azione punitiva dello 
                                                          
11 L. Lucchini, I semplicisti (antropologi, psicologi e sociologi) del diritto penale, 
Torino, 1886, p. 246 s. 
12 L. Lucchini, Elementi di procedura penale, Firenze, 1908, p. 12. 
13 R. Garofalo, La detenzione preventiva, in La scuola positiva, vol. II, Torino, 
1892, p. 199. 
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Stato e questo lo confermava sostenendo: <<a coloro che 
ripetono la solita, vuota e assurda frase della presunzione 
d’innocenza sino alla sentenza definitiva, rispondo che molte 
volte il giudizio è anticipato, e la condanna pronunziata dal 
tribunale della pubblica opinione>>14. 
Meno drastica fu la posizione del Ferri, a favore di un 
ridimensionamento, se pur evidente, del principio, e gli 
riconosceva <<un fondo di verità>>, a meno che non si 
trattasse di recidivi o di persone colte in flagranza di reato15. 
Il filo rosso nelle ideologie di questi diversi autori si può 
facilmente rintracciare nella comune intenzione di cancellare o 
limitare drasticamente  il  principio  del favor rei 
dall’ordinamento  processuale  e combattere l’eccessivo  
garantismo  individualista  dell’epoca  liberale, a favore di una 
prevalenza dei diritti della società sugli interessi individuali. 
Queste molteplici e contrastanti convinzioni crearono un alone 
di incertezza generale intorno al principio e il riconoscimento 
della presunzione finì col diventare piuttosto un ossequio 
formale senza reali applicazioni pratiche. Alessandro 
Stoppato, per esempio, riteneva che la presunzione di 
innocenza dovesse essere <<razionalmente intesa, perché 
l’eccesso di favore è pericoloso quanto l’eccesso contrario>>, 
smentendo poi nella prassi questo pur cauto riconoscimento 
formale, e dichiarandosi contrario ai più famosi canoni del 
processo accusatorio16. 
                                                          
14 Ibidem. 
15 E. Ferri,  Sociologia criminale, IV ed., Torino, 1900, p. 728 s. 
16 A. Stoppato, Relazione della Commissione della Camera dei Deputati, in 
Commento al codice, vol. III, Torino, 1915, p. 192 s.  
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Nonostante ciò, si continuava a percepire il legame fra il 
principio in esame e la teoria dualistica del processo, che 
vedeva la procedura penale come salvaguardia del cittadino 
contro gli abusi del potere, in un momento di aperta 
contrapposizione fra interesse dello Stato alla repressione dei 
reati e quello dei cittadini accusati ingiustamente.  
La polemica relativa al principio in esame e alla sua 
formulazione si sviluppa anche durante i lavori preparatori 
del codice di rito del 1913, e a prevalere sono coloro che 
definiscono il principio <<una di quelle formule retoriche che 
hanno la facile fortuna di piacere al maggior numero, perché si 
prestano all’enfasi e alla sonorità del discorso>>, aggiungendo 
con fervore che <<il codice di procedura penale non è la legge 
che tutela l’innocente ma, essenzialmente, uno strumento di 
difesa sociale contro il delitto>>17. 
L’opinione prevalente giudicava la presunzione di non 
colpevolezza come <<errore volgare, pericoloso>> che aveva 
spinto a <<vedere in ogni imputato una probabile vittima di 
errori e malvagità, onde il rilassamento della giustizia penale e 
la ormai confessata inefficacia di tutto il suo organismo e della 
sua azione contro l’estendersi ed il progredire della 
delinquenza>>18. Questa profonda e sempre più sentita  
avversione contro il principio in esame, sfociò presto nelle 
ideologie della scuola tecnico-giuridica, che vide i suoi 
massimi esponenti in Manzini e Mortara. 
                                                          
17 L’espressione è contenuta nel discorso di L. Mortara al Senato (5 marzo 
1912), in Commento al codice di procedura penale, diretto da L. Mortara e altri, 
vol. III, Torino, 1915, p. 153. 
18 Ancora, Mortara, op. cit., p. 737, 738. 
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Vincenzo Manzini anticipò le idee poi formalizzate nel Codice 
del 1930, e gli fu facile definire <<paradossale e 
contraddittorio>> il principio della presunzione di innocenza 
di fronte all’evidenza di alcuni istituti processuali dell’età 
inquisitoria, quali l’arresto preventivo, la segretezza della fase 
istruttoria, o l’imputazione stessa. Riteneva che, come tutte le 
presunzioni, andasse considerato <<un mezzo di prova 
indiretto che deduce un dato convincimento assoluto o 
relativo dalla comune esperienza>> e, così facendo, si potesse 
notare il palese contrasto con la realtà dei fatti, in cui la 
maggior parte degli imputati è da considerarsi colpevole, e 
non il contrario19. 
Chiara è la capziosità di questo ragionamento, che considera la 
presunzione di innocenza da un punto di vista meramente 
fenomenologico, come fa notare Illuminati20, trascurando la 
vera natura del principio, quella di criterio informatore,  
potenzialmente in grado di guidare il giudice verso una 
giustizia più sensibile e capace di apprezzare e rispettare la 
differenza fra imputato e accusato. 
Quanto teorizzato da Manzini dipende da quello che è il punto 
focale del suo pensiero: le norme penali non sono dirette alla 
tutela dell’innocenza, ma alla repressione del delitto, della 
quale se ne intuisce appieno la portata se consideriamo che per 
l’autore  <<l’imputazione [...] costituisce [...] necessariamente 
una presunzione di colpevolezza>>. 
Un altro illustre giurista, Mortara, che con Manzini 
condivideva le basi ideologiche, si espresse in termini destinati 
                                                          
19 V. Manzini, Manuale di procedura penale italiana, Torino, 1912, p. 53 s. 
20 Cfr. G. Illuminati, op, cit., p. 18. 
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ad avere grande fortuna: <<altro è dire che l’accusato non si 
deve ritenere un colpevole, altro è dire che lo si deve 
presumere innocente. È evidente l’esagerazione della seconda 
formula, nella quale si perverte il concetto della prima>>21. 
Queste ultime prospettive vennero accolte dal pensiero 
fascista, che temeva la presunzione di innocenza come un 
pericolo davanti al quale non si poteva restare indifferenti. 
Esso rappresentava, infatti, simbolicamente, proprio quegli 
ideali antiautoritarii e democratici che furono accantonati 
durante l’era fascista. 
Al di là di questa presa di posizione prettamente politica, il 
Guardasigilli Rocco, durante un intervento al Senato del 17 
Dicembre 1925, rese manifesto il suo favore nei confronti della 
testi compromissoria formulata da Mortara: <<finché vi è un 
procedimento in corso, non vi è né un colpevole né un 
innocente, ma soltanto un indiziato>>22. 
 
2. Nascita dell’art. 27 Cost. 
I lavori in Assemblea Costituente si svolsero in un clima di 
rinuncia a riforme organiche, ma, nonostante questo, era forte 
la speranza che venisse finalmente fatta chiarezza in 
riferimento al principio de quo sul quale si era discusso così a 
lungo. 
L’Assemblea costituente era composta da un nucleo 
intellettuale medio-alto, che si mostrò comunque aperto alle 
richieste della società di massa e attento ai bisogni delle classi 
più deboli. Questo clima di speranza e preoccupazione per il 
                                                          
21 Mortara, op. cit., p. 153. 
22 A. Rocco, op. cit., p. 22. 
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futuro del Paese spinse i costituenti a cercare dei punti fermi 
nel sistema liberale tradizionale antecedente al Fascismo, per 
vedere finalmente rinnovati quei diritti civili che furono 
calpestati aspramente. 
Fu quasi scontata una mitizzazione del Codice del 1913, visto 
come l’ultimo baluardo delle libertà e dei diritti civili, e caduto 
sotto i colpi del totalitarismo. C’era la convinzione che si 
trattasse semplicemente di ripristinare un principio già 
esistente nel codice del 1913; questo è quello che fu pronto a 
sostenere l’On. G. Lombardi, secondo il quale <<L. Mortara, 
ministro guardasigilli, volle includere nel codice [...] la 
dichiarazione della presunzione di innocenza>>23. 
Il riferimento alla presunzione di innocenza compare per la 
prima volta in un “Elenco sistematico dei diritti e dei doveri 
dei cittadini”, predisposto come indice dei lavori della I 
Sottocommissione, e il cui articolo 5 riportava il <<diritto ad 
una libera ed efficace difesa processuale e presunzione di 
innocenza fino alla condanna>>.  
Il 17 Settembre 1946 la I Sottocommissione approvò il testo 
proposto dai relatori Mancini e Tupini, che recitava 
<<l’innocenza dell’imputato è presunta fino alla condanna 
definitiva>>, respingendo in tal modo la soluzione più 
moderata avanzata da Basso e La Pira, secondo i quali si 
poteva parlare di presunzione di innocenza solo fino a quando 
l’imputato non fosse stato dichiarato colpevole con atto 
dell’autorità giudiziaria, altrimenti si sarebbe realizzato quello 
che Basso e Dossetti reputavano un “assurdo giuridico”. 
                                                          
23 Camera dei deputati, Segretario Generale, La Costituzione della Repubblica 
nei lavori dell’Assemblea costituente, Commissione per la Costituzione, 
Resoconto sommario dei lavori, Roma, 1971, vol. VI, p. 360-361. 
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Fu il Comitato di redazione a modificare il testo dell’articolo, 
poi approvato senza indugio dalla “Commissione dei 75”, e 
finì per diventare il secondo comma dell’articolo 27: 
<<l’imputato non  è considerato colpevole fino alla condanna 
definitiva>>. Non abbiamo una documentazione diretta che 
possa spiegare le ragioni dell’abbandono della tradizionale 
formulazione del principio, poiché il Comitato non ha lasciato 
alcun verbale delle sue sedute, ma possiamo individuare delle 
motivazioni sufficientemente attendibili se guardiamo ai 
contenuti del dibattito in seno alla I Sottocommissione, che 
lamentava <<un’inadeguatezza formale della presunzione di 
innocenza, se intesa alla stregua di una vera e propria regola 
giuridica, mentre se ne apprezzava l’introduzione nella Carta 
fondamentale, in quanto principio generale 
dell’ordinamento>>24. Quindi, evidentemente, il Comitato di 
redazione ritenne plausibile una modifica della lettera 
dell’articolo senza però andare ad intaccare il senso stesso del 
principio e il suo rimando a quei valori consacrati 
positivamente nella carta costituzionale. 
Confermò il tutto l’On. Tupini che, di fronte alla richiesta 
dell’On. Rescigno di ripristinare la formulazione precedente, si 
mostrò favorevole alla modifica del testo, in quanto capace di 
rendere con più chiarezza un concetto evitando le antiche 
accuse di illogicità tecnico-giuridica25. 
                                                          
24 E. Marzaduri, Considerazioni sul significato dell’art. 27, comma 2, Cost.: 
regola di trattamento e regola di giudizio, in F.R. Dinacci (a cura di), Processo 
penale e Costituzione, Milano, 2010, p. 313 ss. 
25 Cfr. O. Dominioni, Commento all’art. 27, 2° comma Cost., in Commentario 
alla Costituzione, a cura di G. Branca e A. Pizzorusso, Rapporti civili, 
Bologna-Roma, 1991, p. 193. 
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Originale si presentò l’interpretazione di Leone: per la prima 
volta si parla di <<non presunzione di colpevolezza>>  
distinta dalla <<presunzione di innocenza>>, una soluzione 
compromissoria che <<si è posta, con sano criterio di 
equilibrio, nel giusto mezzo>> in quanto, <<mentre il 
principio di innocenza era di natura romantica, il principio 
attuale costituisce un’espressione di alcune esigenze 
concrete>>26. Sicuramente, definendo l’imputato non più come 
<<presunto innocente>> ma come <<non considerato 
colpevole>>, si raggiunse un importante compromesso, ma si 
accettò anche il rischio di svilire il principio fino a ridurlo a 
una mera enunciazione retorica. 
Questa “terza via” è stata condannata da Paulesu poiché 
<<inutile e pericolosa>>. Inutile in quanto pleonastica, non 
aggiungerebbe né toglierebbe niente al dettato della 
disposizione in esame, poiché <<che durante il processo non 
esista un colpevole ma solo un imputato è una conclusione che 
scaturisce dall’autentica funzione del giudizio, inteso quale 
momento di verifica dell’illiceità penale>>; pericolosa, invece, 
perché facilmente strumentalizzabile, potrebbe essere 
impiegata non solo per denotare il soggetto sottoposto a 
procedimento penale, <<bensì l’individuo che, proprio perché 
sottoposto a tale procedimento, può legittimamente subire una 
significativa deminutio capitis in materia di libertà 
personale>>27. 
Nella realtà dei fatti, però, non solo Tupini ma anche tutti i 
Costituenti, negli interventi successivi, continuarono ad 
                                                          
26 Intervento di Leone, in Assemblea Costituente, seduta pom. 27 marzo 
1947, in La Costituzione della Repubblica, vol. I, p. 701. 
27 P.P. Paulesu, op. cit., p. 56. 
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esprimersi nei termini di una presunzione di innocenza, anche 
quando si sentiva il bisogno di contraddire suddetto principio. 
Questa scelta terminologica risultò discutibile sul piano 
politico e si prestò alle più diverse interpretazioni, addirittura 
c’era chi riproponeva una sostanziale elusione della forza 
cogente del principio, secondo quelle ideologie tramandatesi 
dalla scuola tecnico-giuridica fino al fascismo. Chiavario 
criticava <<il dettato dell’art. 27 comma 2°>> che <<riproduce, 
quasi con le stesse parole, una definizione cara al legislatore 
fascista>>28. Nel codice di procedura penale emanato sotto il 
fascismo, infatti, venne abolita ogni presunzione di innocenza 
proprio perché questa toccava la libertà del cittadino. 
Possiamo sicuramente constatare che la scelta dei costituenti 
lasciò comunque irrisolti i preesistenti problemi teorici, 
impedendo quel salto di qualità che sarebbe stato decisivo per 
la nostra giustizia penale. 
3. Esegesi di una norma 
La situazione emergenziale che ha caratterizzato per lungo 
tempo il nostro Paese e la presenza di un codice come quello 
del 1930 che poggia le fondamenta su un substrato di ideologie 
e convinzioni non facilmente conciliabili col principio in 
esame, impedirono il tempestivo consolidarsi di una sensibilità 
culturale nei confronti della presunzione di non colpevolezza. 
Addirittura, nei primi interventi giurisprudenziali, emerse 
tanto forte la tendenza a svalutare il precetto costituzionale, da 
                                                          
28 M. Chiavario, Profili di disciplina della libertà personale nell’Italia degli anni 
Settanta, in AA.VV., La libertà personale, a cura di Elia e Chiavario, Torino, 
1977, p. 240 s. e V. altresì Illuminati, La presunzione…, cit., p. 21; G. 
Illuminati, voce Presunzione di non colpevolezza, in Enc. Giur. Treccani, vol. 
XXIV, Roma, 1991, p.1. 
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raggiungere una tacita abrogazione dell’articolo in questione, 
che finì per perdere qualsiasi efficacia “condizionante” per 
trasformarsi in un principio “condizionato”, servente ed 
ancillare rispetto alle contingenti istanze di difesa sociale e di 
altri valori29. Le prime critiche mossero proprio dalla scelta 
formale che portò ad escludere definitivamente la tradizionale 
formula <<presunzione d’innocenza>>. 
Questo atteggiamento può essere spiegato sia in chiave 
prettamente giuridica - quindi ricollegando tali convinzioni a 
un’impostazione ereditata dal regime fascista - , sia in chiave 
politica come manifestazione di una volontà governativa 
intenzionata a bloccare il processo di rinnovamento lanciato 
dalla Costituzione. 
Si assiste, infatti, al fenomeno, largamente diffuso anche in 
altri settori, dell’interpretazione di norme costituzionali alla 
luce delle leggi ordinarie preesistenti, e quando la 
conciliazione fra i due ordini di disposizioni non poteva aver 
luogo, si tendeva ad eliminare la clausola costituzionale, 
spesso per mezzo della pretestuosa distinzione tra norme 
precettive e norme programmatiche30. 
Questa tendenza ad un’interpretatio abrogans, col passare del 
tempo, divenne nettamente minoritaria; si raggiunsero dei 
margini di tolleranza più ampi, e questo consentì ad alcuni di 
ritenere che la formula negativa stesse in realtà ad indicare il 
riconoscimento di una posizione “neutrale” dell’imputato, e 
che quindi la Costituzione vietasse di considerare l’imputato 
colpevole così come innocente. 
                                                          
29 Cfr. P.P. Paulesu, op. cit., p. 50. 
30 Cfr. G. Illuminati, La presunzione…., cit., p. 22. 
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Di contro c’era l’idea di chi vedeva nella scelta del legislatore, 
non la volontà di introdurre una garanzia attenuata, quanto, al 
contrario, la voglia di rendere manifesto il necessario 
mutamento nei rapporti fra potere punitivo e individuo a 
livello processuale penale. 
La formula contenuta nell’articolo esprime chiaramente una 
negazione passiva: <<l’imputato non è considerato 
colpevole>>, che si sostanzia in un divieto di valutazione 
(“non valuto che”) in merito alla colpevolezza dell’imputato, e 
si distingue dalla negazione attiva che darebbe, invece, al 
principio la forma <<l’imputato è considerato non 
colpevole>>. La veste di negazione passiva permette di 
leggere il principio come se il giudizio in ordine alla 
responsabilità penale di un individuo si dovesse ritenere 
sospeso. La negazione attiva, invece, si avvicinerebbe alla 
presunzione di innocenza, in quanto valutazione anticipata 
favorevole all’imputato. Sembra opportuno soffermarsi sulla 
costruzione semantica del principio, che come abbiamo visto 
risalta l’esigenza di non valutare l’imputato colpevole fino a 
una condanna irrevocabile, per confermare che una tale 
operazione sensibilizza riguardo l’importanza di agire 
processualmente senza alcun pregiudizio colpevolista prima 
che il procedimento sia giunto all’epilogo 31. 
Possiamo procedere, quindi, con la consapevolezza che, di 
fronte a un problema che abbiamo inquadrato come 
prevalentemente politico, fondamentale sarà vagliare quanto il 
principio offra concretamente, a livello di garanzie, nel nostro 
sistema processuale, e accettare l’idea che le formule 
                                                          
31 Cfr. P.P. Paulesu, Op. cit., p. 57-58. 
16 
 
“innocente” e “non colpevole” sono due varianti semantiche 
dello stesso concetto, frutto di matrici storico-culturali diverse. 
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CAPITOLO II 
LA PRESUNZIONE DI NON COLPEVOLEZZA COME 
REGOLA DI TRATTAMENTO 
 
Sommario: 1. “Non considerazione di colpevolezza” e 
polivalenza funzionale – 2. Come regola di trattamento – 2.1 
Finalità cautelari alla luce della regola di trattamento – a) 
Inquinamento probatorio – b) Pericolo di fuga – c) Finalità 
cautelari specialpreventive – 2.2 La riforma delle misure 
cautelari personali: le principali novità introdotte dalla legge n. 
47/2015 – 3. Esecuzione anticipata delle sentenze penali di 
condanna e presunzione di non colpevolezza 
 
1. “Non considerazione di colpevolezza” e polivalenza 
funzionale 
Possiamo scomporre il disposto normativo in regola di 
trattamento dell’imputato e in regola probatoria e di giudizio, 
ma importante è riuscire a leggerla facendo coesistere 
entrambi i significati. 
Per comprendere al meglio tale polivalenza funzionale è 
opportuno rimarcare che alcune delle più importanti garanzie 
processuali, come il contraddittorio o il diritto di difesa o la 
stessa imparzialità del giudice, trovano nella presunzione di 
non colpevolezza un punto di incontro e di sintesi. Paulesu le 
definisce <<“garanzie di contesto” che permettono alla 
presunzione di non colpevolezza di trovare la sua più ampia e 
significativa estrinsecazione>>.  
Ci sono ragioni storico-culturali capaci di spiegare questi due 
diversi modi di intendere la garanzia: la regola di trattamento 
si ricollegherebbe al legalitarismo degli illuministi continentali, 
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mentre la regola di giudizio al pragmatismo della gnoseologia 
giudiziaria anglosassone32. 
Questa differenza di significati poteva far dubitare di una 
semplicità nell’applicazione della garanzia, in realtà non crea 
alcuna contraddizione, e utile sarà concedere la massima 
espansione al principio.  
Furono sollevate critiche da parte di chi preferiva leggere la 
garanzia esclusivamente nella forma di regola di trattamento, 
ma queste discussioni vennero ritenute infondate da quando il  
nostro ordinamento recepì il significato principale attribuito in 
common law al principio, cioè quello di regola probatoria e di 
giudizio, che si concretizza appieno nella celebre formula 
“innocent until proved guilty”. Perciò è il principio 
internazionale33, che va utilizzato come criterio interpretativo, 
ad imporre tale lettura estensiva dell’articolo che considera 
anche il settore delle prove e della decisione sul fatto. 
Come regola di trattamento, tale garanzia, guarda alla 
condizione dell’imputato nel corso del processo, e si sostanzia 
nel divieto di assimilarlo al colpevole, anche se il sospetto 
                                                          
32 Così, G. Illuminati, La presunzione d’innocenza dell’imputato, Bologna, 1979, 
p. 28; P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, Torino, 
2009, p. 11, il quale specifica che <<in effetti, la garanzia in discorso risulta, 
nei paesi di common law, strettamente legata al terreno della prova e della 
decisione sul fatto incerto, dato che la formula innocent until proved guilty 
beyond any reasonable doubt, ampiamente diffusa in quell’area culturale, 
serve per l’appunto a fissare l’onere della prova (c.d. legal burden) in capo al 
prosecutor, e a imporre l’assoluzione dell’imputato nel caso di mancato 
adempimento di tale onere>>. 
33 Tanto la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, quanto il Patto 
internazionale sui diritti civili e politici sono fonti di diritto interno, poiché 
sono state recepite con un ordine di esecuzione contenuto in una legge 
dello Stato, e in tutti i testi internazionali la presunzione di innocenza è 
formulata in termini positivi e senza ambiguità; la norma internazionale 
trova sostegno e conferma in quella costituzionale, ed è utile a superare le 
difficoltà interpretative dell’art. 27 comma 2° della nostra Costituzione. 
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implicito nell’ipotesi di colpevolezza non può naturalmente 
essere trascurato. L’imputato non può essere punito finché una 
condanna definitiva non ne abbia dimostrato la colpevolezza, 
e anche nel corso del processo, se si rivela necessario applicare 
misure coercitive, queste non potranno avere una funzione 
sanzionatoria immediata in virtù della connessione del 
principio in esame con quello che tutela la libertà personale.  
La presunzione di non colpevolezza si può leggere come 
<<criterio regolatore dei rapporti tra individuo ed 
autorità>>34, allo Stato si evita il rischio di una condanna 
inutile poiché ineseguibile, mentre all’imputato quello di un 
tardivo riconoscimento dell’innocenza35, tenendo presente 
quanto afferma Garofoli, ovvero che <<nelle relazioni tra 
individui e gruppi quanto maggiore è la libertà tanto minore è 
il potere, e viceversa, è buona e quindi desiderabile e 
propugnabile di volta in volta quella soluzione che allarga la 
sfera della libertà e restringe quella del potere>>36. 
Nella sua accezione di regola di giudizio, invece, la 
presunzione di non colpevolezza va letta in relazione alla 
struttura del processo, in particolare cristallizza l’onere della 
prova37 (o meglio “rischio della mancata prova”, come tiene a 
                                                          
34 P.P. Paulesu, op. cit., p. 10. 
35 Autori come De Luca sono più propensi a sostenere che il principio in 
questione stia <<ad indicare lo spostamento del rischio del processo 
dall’imputato allo Stato>>, ed osserva in Lineamenti della tutela cautelare 
penale. La carcerazione preventiva, Padova, 1953, p. 42, <<la tendenza degli 
ordinamenti moderni è quella di spostare sullo Stato anziché sull’imputato 
il rischio del processo penale>>. 
36 V. Garofoli, Presunzione d’innocenza e considerazione di non colpevolezza. La 
fungibilità delle due formulazioni, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
Milano, 1998, p. 1171. 
37 Ricordiamo che il significato convenzionale della formula “onere della 
prova” è conseguenza sia del c.d. principio di acquisizione processuale -
secondo il quale una volta che la prova è entrata nel processo concorrerà a 
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precisare Paulesu) della responsabilità penale in capo al 
pubblico ministero, e infatti, per una piena e completa 
realizzazione, il sistema di tipo accusatorio esclude che debba 
essere l’imputato a dimostrare la propria innocenza. Se 
residuano dei dubbi il giudice dovrà prosciogliere, risolvendo 
così l’incertezza processuale a favore dell’imputato secondo la 
regola dell’in dubio pro reo38. La stessa Corte europea sul punto 
si è espressa in questi termini: <<la presunzione di innocenza 
esige, tra l’altro, che nello svolgere le loro funzioni i membri 
degli organi giudicanti non partano dall’idea preconcetta che 
l’imputato ha commesso il reato per cui lo si persegue; l’onere 
della prova pesa sull’accusa e il dubbio va a vantaggio 
dell’accusato39>>. 
 
2. Come regola di trattamento 
Come abbiamo già avuto modo di considerare, la 
presunzione di non colpevolezza intesa come regola di 
trattamento non permette di equiparare l’imputato al 
colpevole in itinere iudicii e quindi vieta di assimilare la 
custodia cautelare alla pena. Non è sempre stato così: nei secoli 
bui in cui predominava la mentalità inquisitoria si abusava 
della tortura per estorcere una confessione all’imputato, 
finendo per confondere i poteri strumentali all’esercizio della 
giurisdizione con quelli sanzionatori finali nei quali essa si 
                                                                                                                                      
formare il libero convincimento del giudice indipendentemente dalla parte 
che l’ha introdotta -, sia dell’iniziativa probatoria riconosciuta al giudice in 
virtù dell’articolo 507 c.p.p. che gli permette di far fronte alla negligenza 
probatoria delle parti. 
38 Secondo L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-
Bari, 1989, p. 83, <<l’incertezza è risolta a favore dell’imputato perché la 
sola certezza che dal processo si pretende riguarda i presupposti delle 
condanne e delle pene, e non quelli delle assoluzioni e delle non-pene>>. 
39 Corte eur., 6 dicembre 1988, Barberà, Messeguè, Jabardo c. Spagna, par. 77. 
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realizza. All’epoca, poi, era forte il sentimento religioso, capace 
di insinuarsi nei tecnicismi processuali, così il pentimento del 
reo divenne aspetto centrale del processo e la sofferenza del 
corpo fondamentale per raggiungere la salvezza dell’anima, 
che sarebbe seguita a una confessione con la funzione 
predominante di “giudizio su se stessi”40. Tali poteri coercitivi 
erano giustificati poiché si riteneva che il fatto stesso di essere 
sottoposto a processo comportasse una condizione 
svantaggiosa e differente rispetto a quella del privato 
cittadino, fino ad arrivare a sostenere l’identità del processo 
con la pena: bisogna giudicare per punire, e anche punire per 
giudicare41. 
Tale situazione finì per giustificare l’applicazione di misure 
che, di fatto, anticipavano l’esito definitivo dell’accertamento 
di colpevolezza, e questo per far fronte a quelle lungaggini 
processuali che da sempre hanno caratterizzato in negativo il 
nostro sistema processuale. Si sviluppa la tutela cautelare che 
assume aspetti drammatici, poiché anticipare il risultato finale 
significa anticipare la pena: una sofferenza certa, e il più delle 
volte irreparabile, per un reato solo eventuale42. 
Il dilemma sta nel trovare un equilibrio fra l’esigenza di 
ridurre al minimo le conseguenze negative del processo, 
dovendo trattare l’imputato come qualsiasi altro cittadino di 
cui vanno tutelati i diritti, e l’efficienza della giurisdizione 
                                                          
40 L’origine religiosa della tortura era già stata analizzata da Beccaria nel  
par. XVI del Dei delitti e delle pene, ed. a cura di F. Venturi, III ed., Torino, 
1973. 
41 F. Carnelutti, Lezioni sul processo penale, vol. I, Roma, 1946, p. 8. 
42 Così De Luca, voce Custodia preventiva (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., vol. XI, 
Milano, 1962, p. 589. 
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penale, in quanto la tutela cautelare garantisce la correttezza 
dell’accertamento giudiziale.  
Se ci limitassimo ad una lettura superficiale del principio in 
esame, guardando alla scala di valori fatta propria dalla Carta 
costituzionale, sarebbe difficile immaginare una qualche 
correlazione fra il nostro art. 27 comma 2 e l’art. 13 che 
legittima la restrizione della libertà personale nel corso del 
processo. 
L’art. 13 proietta il principio assoluto della libertà personale, 
consacrato nell’ art. 2 Cost. nella realtà processuale, nella quale 
sono ammesse restrizioni <<sul presupposto generale secondo 
cui l'esercizio di un diritto non può mai sacrificare altri diritti o 
valori garantiti dalla Costituzione e quindi incontra inevitabili 
limiti interni al sistema giuridico stesso>>43. 
L’art 27 comma 2 Cost. viene letto come <<parametro 
indiziante>>44 dell’art. 13 Cost., che, com’è noto, non dà 
risposte soddisfacenti riguardo le finalità cautelari, e per 
questo è stato criticato con la fortunata formula <<vuoto di 
fini>>45. 
Se da una parte abbiamo il divieto, racchiuso nell’art. 27 
comma 2, di trattare l’imputato come un condannato 
limitandone la libertà personale sulla base di una mera 
prognosi di colpevolezza, dall’altra si legittima la custodia 
cautelare con l’art. 13, e diventa subito necessario trovare una 
                                                          
43 A. De Caro, Presupposti e criteri applicativi, in Trattato di procedura penale, 
diretto da Spangher G., Vol. II, tomo II, Le misure cautelari, a cura di Scalfati 
A., Milano, 2008, p. 16. 
44 P.P. Paulesu, op. cit., p. 68. 
45 La critica proviene da L. Elia, in Le misure di prevenzione tra l’art. 13 e l’art. 
25 della Cost., in Giur. Cost., 1964, p. 951, secondo il quale tale disposizione 
andrebbe considerata una norma non autonoma, a carattere processuale, da 
mettere in relazione con altre norme costituzionali, da cui ricavare i motivi 
che giustificano la restrizione della libertà personale (p. 949). 
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giustificazione a tale limitazione in virtù di esigenze 
strumentali al processo. 
Oggi parliamo di custodia cautelare46 per rappresentare quella 
restrizione ante iudicatum che nasce insieme al fenomeno 
processuale, poiché non c’è stato mai ordinamento che si sia 
dimostrato capace di abbandonare gli strumenti limitativi 
della libertà fisica prima del giudizio decisivo e finale47, ed 
anche i <<connotati difficilmente cambiano per effetto dei 
tempi o dell’evoluzione giuridica>>48. 
Nei regimi inquisitori la detenzione preventiva dell’imputato 
era <<misura pressoché ordinaria ai fini dello svolgimento del 
processo, se non addirittura un prius necessario per la raccolta 
delle prove>>49, non c’era perciò chiarezza nella distinzione 
fra finalità cautelari e punitive  della detenzione ante iudicatum, 
                                                          
46 Le espressioni "custodia" e "custodia cautelare", hanno sostituito quelle di 
"carcerazione preventiva" e "carcerazione", vigenti fino al 1984 (legge 28 
luglio 1984, n. 398, art 11). La modifica terminologica si inserisce nel 
percorso evolutivo del processo penale che porterà alla riforma del 1989. Il 
senso della medesima è stata, peraltro, efficacemente sintetizzata da un 
senatore durante i lavoratori parlamentari, dopo il richiamo alla necessità 
che quella disciplina trovi <<ispirazione nel coordinamento disposto degli 
artt. 13 e 27 della Costituzione>>: <<Opportunamente, quindi, si introduce 
il termine custodia cautelare, che evidenzia icasticamente la volontà di 
evitare per il futuro quegli abusi derivanti dall’applicazione non ponderata 
che delle vecchie norme hanno dato taluni magistrati, con l’effetto 
perverso, ampiamente criticato dagli organismi internazionali di giustizia, 
di trattenere per tempi lunghissimi in carcere, in situazioni spesso 
disumane, imputati che risulteranno poi innocenti>> (dichiarazione del 
sen. Filetti in sede di votazione finale del disegno di legge: www.senato.it, 
Discussioni, 6/7/1984).  
47 Questo lo conferma G. Tranchina voce Custodia cautelare, in Dizionario di 
diritto e procedura penale, a cura di G. Vassalli, Milano, 1986, p. 143 <<non vi 
è mai stato ordinamento indipendentemente dalle concezioni, autoritarie o 
liberali, che ne abbiano di volta sostenuto la struttura, che sia riuscito a fare 
a meno di strumenti processuali limitativi della libertà fisica, da utilizzare 
in via anticipata rispetto alla formulazione di qualsiasi giudizio di 
responsabilità a carico della persona>>. 
48 G. Vassalli,  Libertà personale dell’imputato e tutela della collettività, in Giust. 
Pen., 1978, vol. I, p. 40. 
49 V. Grevi, Libertà personale dell’imputato e costituzione, Milano, 1976, p. 3. 
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e scontato diventava assimilare l’imputato al colpevole, senza 
nessuno strumento significativo volto alla tutela della libertà 
personale di fronte ai pubblici poteri. 
L’idea dominante era che la libertà personale dell’imputato, 
durante il processo, dovesse considerarsi un’ <<eccezione>>, 
mentre la sua sottoposizione a quella che veniva chiamata 
carcerazione preventiva era invece la <<regola>>50. 
Non stupisce il fatto che i giudici agissero secondo il canone 
del in dubio contra libertatem, disponendo liberamente della 
libertà personale dell’imputato. Questa prassi era stata 
stigmatizzata da Pagano che confermava <<nel dubbio  si 
assicurano i giudici del reo>>51 destinando l’imputato al 
carcere, mentre venne vivacemente contrastata dai pensatori 
illuministi, fra cui Beccaria che riconosceva la legittimità della 
preventiva limitazione della libertà personale, ma ammetteva 
che potesse precedere la sentenza soltanto quando <<la 
necessità lo chiede>>, e precisando che <<essendo 
essenzialmente penosa, deve durare il minor tempo possibile e 
dev’essere meno dura che si possa>>52. 
La scuola classica aveva una visione di carcerazione 
preventiva costruita sul principio di <<stretta necessità>>, 
derivante dalle idee illuministiche che si sostanziavano nel 
rifiuto di ogni finalizzazione sanzionatoria del carcere 
preventivo. Si mirava a restringere l’istituto entro i limiti rigidi 
della necessità processuale, così da renderlo <<tollerabile>> 
nonostante l’evidente <<immoralità>> e la connaturata 
                                                          
50 Ivi, p. 4. 
51 Pagano, Logica de’ probabili applicata a’ giudizi criminali, par. XVII, in Opere 
varie di F. M. Pagano, Milano, 1806, p. 81. 
52 Beccaria, Dei delitti e delle pene a cura di F. Venturi, Torino, 1973, par. 
XXIX, p. 70. 
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<<ingiustizia>>. La restrizione della libertà in corso di 
processo era ammessa, secondo Carrara, per assicurare al 
giudice l’interrogatorio dell’imputato <<ad ogni bisogno 
dell’istruzione>> e <<questa ragione cessa quando i costituiti 
sono esauriti>>; era volta inoltre ad impedire l’occultamento 
della prova e quindi per assicurare la sua conservazione 
<<togliendo all’imputato i mezzi di subornare o intimidire i 
testimoni, o distruggere le vestigia o le prove del suo reato>>, 
e questo cessa, invece, <<quando il processo è compiuto>>; la 
carcerazione preventiva poi, a detta dell’autore, serviva per 
scopi di <<sicurezza>>, <<affinché l’imputato non abbia 
potestà, pendente il processo, di continuare nei suoi delitti>> e 
aggiunge che <<questa ragione non ha luogo quando trattasi 
di reati commessi per una occasione o passione speciale che 
non offre i caratteri dell’abitualità>>; infine, per scongiurare la 
fuga dell’imputato e quindi per tutelare l’esecuzione della 
pena irrogata, escludendo quei <<reati per i quali è minacciata 
una punizione che è proporzionalmente meno grave del bando 
perpetuo della patria>>53.  
Perciò da una parte si indicano le ragioni poste a fondamento 
di questa relativa necessità, senza, per altro verso, tralasciare 
l’ambiguità e la precarietà di una definizione del genere, in 
quanto la custodia preventiva diventava <<un atto di vera 
tirannide, dove cessano le anzidette ragioni>>54. 
Dall’altra parte c’era la scuola positiva che assegnò all’istituto 
un ruolo di strumento di prevenzione, idoneo ad impedire la 
commissione di reati ulteriori: avrebbe dovuto essere la diretta 
                                                          
53 F. Carrara, Immoralità del carcere preventivo, in Opuscoli di diritto criminale, 
Vol. IV, Lucca, 1874, p. 300. 
54 Ibidem. 
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conseguenza dell’avvio dell’attività istruttoria, <<reazione 
immediata dello Stato-istituzione rispetto al fatto di reato, 
idonea a placare il pubblico allarme suscitato dall’illecito nella 
collettività>>. Questa concezione positivista del carcere ante 
iudicatum finiva per confondere ancora la figura dell’imputato 
con quella del colpevole: <<solamente ragionando - scrive 
Grevi - entro lo schema logico della presunta colpevolezza 
dell’imputato potrebbe concepirsi la sua incarcerazione come 
strumento sedativo delle ansie e dei timori suscitati dal reato, 
mentre una siffatta concezione appare insostenibile in un 
sistema processuale fondato sulle presunzione di non 
colpevolezza, ed anzi decisamente intollerabile là dove sembra 
riecheggiare il barbaro rituale del “capro espiatorio”>>55. 
Si arrivò alla conquista di una maggiore tutela della libertà 
personale in seguito a un percorso legislativo non certamente 
lineare, che prese le mosse negli anni successivi all’unità 
d’Italia. 
Il codice penale cisalpino del 1859 era ancorato ad istituti quali 
l’arresto in flagranza, la cattura obbligatoria e facoltativa, la 
carcerazione preventiva senza limiti temporali, che lo 
rendevano poco incline a modifiche sostanziali in senso 
favorevole a un più ampio riconoscimento della libertà 
personale dell’imputato. 
Un timido tentativo in questa direzione si percepì col 
successivo codice del 1865, col quale si restrinse l’area della 
cattura obbligatoria, ampliando invece l’ambito del mandato 
di comparizione al posto del mandato di cattura, ma non fu 
                                                          
55 V. Grevi, op. cit., p. 43. 
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semplice imporsi su quelle tradizionali esigenze che volevano 
la libertà dell’imputato limitata per fini di giustizia. 
Si dovette attendere il 1876 con la legge del 30 giugno n. 3183 
per apprezzare i primi risultati concreti che portarono al 
recepimento nel nostro sistema processuale penale del criterio 
liberale di cui Carrara si era fatto portavoce, quello della 
<<stretta necessità>>.  Si affermò quindi il principio-guida di 
una <<maggiore libertà dell’imputato durante il processo 
penale>>56 anche se con deroghe che esprimevano una forte 
avversione nei confronti di quelle persone ritenute 
<<pericolose>> o <<sospette>>57.  
Vennero fatte numerose riforme volte a <<rendere facoltative 
gran parte delle limitazioni alla libertà personale che prima 
erano viste come obbligatorie, e nel rendere obbligatoria 
l’adozione di alcuni provvedimenti favorevoli all’imputato che 
prima erano facoltativi>>58, e queste alimentarono l’idea di 
una carcerazione preventiva che non rappresentava più la 
regola ma l’eccezione, andando così a ridelineare il rapporto 
fra essa e la libertà personale.  
Il codice di procedura penale del 1913 fece vacillare le 
impalcature autoritarie che si reggevano sulla tendenziale 
parificazione dell’imputato al colpevole e si realizzò la 
massima espansione, consentita dai tempi, degli spazi di tutela 
                                                          
56 G. Borsani e L. Casorati, Codice di procedura penale italiano commentato, vol. 
III, Milano, 1876, p. 548 ss.; cfr. anche Pagliaro, Le garanzie della libertà e della 
personalità individuale nel procedimento penale, in Riv. Pen., 1911, LXXIV, p. 
517 ss. 
57 Così si esprimeva alla Camera il guardasigilli Mancini secondo quanto 
riportato da Ferranti, Libertà provvisoria, in D.I., XIV, Torino, 1902-1905, p. 
853. 
58 V. Grevi, op. cit., p. 9; e cfr. G. Amato, Individuo e autorità nella disciplina 
della libertà personale, Milano, 1967, p. 191 ss. 
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della libertà personale, nonostante continuassero ad essere 
presenti soluzioni normative spesso ibride. 
Mortara nel corso dei lavori preparatori del codice Finocchiaro 
Aprile fece presente la correlazione fra l’idea che <<nessuno 
può essere ritenuto colpevole finché una sentenza irrevocabile 
non lo ha condannato>> e il fatto che la libertà personale 
dell’imputato deve essere quindi <<limitata il meno possibile, 
ossia nella misura strettamente necessaria perché la giustizia 
non sia defraudata nei suoi legittimi intenti, e mai con lo scopo 
o con il risultato di impedire all’accusato di giustificare, se lo 
può, la sua innocenza>>59. Questa nuova consapevolezza a 
favore di una più ampia libertà personale in corso di giudizio, 
e la riscoperta del criterio della <<stretta necessità>> 
portarono a una rilettura degli istituti processuali in senso 
favorevole all’imputato; la novità più importante si ebbe con 
l’introduzione dell’istituto della scarcerazione per decorrenza 
dei termini che evidenziava come la libertà personale 
dell’imputato non potesse venire <<compressa oltre certe 
scadenze temporali>> e, di conseguenza, come la carcerazione 
preventiva <<non potesse concepirsi se non in funzione 
processuale, non certo in funzione di repressione esemplare 
ante iudicatum>>60. 
L’istituto della scarcerazione automatica, però, venne 
concepito per la sola fase istruttoria, dimostrando 
un’incapacità di fondo a discostarsi completamente dalle 
impostazioni preliberali: con il passaggio alla fase 
dibattimentale si ritornava all’idea di carcerazione preventiva 
                                                          
59 L. Mortara, Discorso al Senato (5 marzo 1912) in Commento al codice di 
procedura penale, diretto da Mortara e altri, II, Torino, 1915, p. 153. 
60 V. Grevi, op. cit., p. 11. 
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come anticipazione della pena. Nonostante questo, 
sicuramente, il codice del 1913 ha rappresentato <<il terreno di 
maggior incidenza dell’ideologia liberale sulla disciplina della 
libertà personale dell’imputato>>61. 
La dialettica autorità-libertà subì un’evidente inversione di 
rotta in senso autoritario durante il regime fascista, in cui a 
prevalere erano gli interessi collettivi dello Stato a scapito di 
quelli dell’individuo. In virtù di ciò non sorprende l’intento 
del legislatore del codice di procedura penale del 1930 di 
eliminare dal sistema tutte le <<applicazioni processuali delle 
dottrine demo-liberali>> che vogliono l’individuo contro lo 
Stato e per le quali <<l’Autorità è considerata come insidiosa 
sopraffattrice del singolo>>62. 
Il principio della <<stretta necessità>> sicuramente perdeva 
efficacia, rimanendo solo un concetto astratto, sopraffatto da 
<<due principi squisitamente fascisti>> che dominavano 
l’intera disciplina della libertà personale: da una parte c’era la 
<<più inflessibile severità per gli immeritevoli d’ogni 
riguardo>> e dall’altra quello <<di una illuminata umanità per 
coloro verso i quali, per particolari condizioni personali o per 
le circostanze del fatto, l’equità consiglia un trattamento più 
mite>>63. Si andavano ad introdurre dei criteri discriminatori 
che finivano per attribuire un peso diverso alla libertà 
dell’imputato a seconda del loro <<valore morale e 
sociale>>64. 
                                                          
61 Ivi, p. 13. 
62 A. Rocco, Relazione al progetto preliminare del codice di Proc. Pen., in Lavori 
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, Roma, vol. VIII, 
1929, p. 7. 
63 Ivi, p. 49. 
64 Ivi, p. 50. 
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L’istituto della carcerazione preventiva risentì di questa nuova 
impostazione autoritaria: si allargarono i confini della cattura 
obbligatoria anche a causa di un riscoperto automatismo fra 
certe imputazioni e la custodia cautelare in carcere, poi si 
abbassò la soglia della pena minima per quei reati per i quali la 
cattura era lasciata alla facoltà del magistrato, così da 
legittimare un più largo impiego delle  misure di detenzione 
nel corso del processo; si arrivò ben presto ad abrogare, 
inoltre, l’istituto della scarcerazione per decorrenza dei 
termini, ritenendo <<aberrante ed insidiosa la prefissione di 
termini perentori>> al carcere preventivo, che finiva per 
colpire <<l’interesse pubblico, e non il  magistrato che abbia 
trascurato di adempiere con la dovuta solerzia al proprio 
dovere>>65.   
Perciò, di fronte a questa evidente impostazione di tipo 
autoritario del codice Rocco, che si allontanava da un possibile 
collegamento funzionale fra carcere preventivo e necessità 
processuale, volta soltanto alla conservazione dell’ordine 
politico del regime, assume chiaramente il valore di novità e di 
rottura l’art. 13 Cost, specie se collegato con la presunzione di 
non colpevolezza cui all’art. 27 comma 2 Cost. oggetto del 
nostro esame. Un tentativo di razionalizzazione non è 
concepibile facendo riferimento solo all’art. 13 Cost., e le 
garanzie formali rappresentate dalla riserva di legge e di 
giurisdizione, anche se sono da considerare un’efficace 
reazione alla frantumazione del principio di legalità 
realizzatasi nel periodo fascista, non sono sufficienti da sole ad 
assicurare l’uso corretto dei poteri coercitivi; ma combinando 
                                                          
65 Ivi, p. 52., e Cfr. V. Grevi, op. cit., p. 17. 
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tale articolo con la presunzione di non colpevolezza emerge il 
parametro sulla base del quale poter vagliare la legittimità 
costituzionale delle finalità cautelari. 
Il diritto alla libertà personale <<si configura nel sistema come 
presupposto di tutti gli altri diritti di libertà, in quanto 
logicamente li precede e li condiziona a livello operativo, 
rendendone possibile la piena esplicazione>>66, e ha permesso 
di superare <<la logica dell’inquisizione, che vedeva 
nell’imputato un nemico da schiacciare a tutti i costi>>67, così 
da potergli finalmente riconoscere la dignità di “soggetto” 
vero protagonista della vicenda giudiziaria. 
Queste conquiste giudiziarie hanno portato al raggiungimento 
di un nuovo equilibrio tra autorità e libertà all’interno del 
processo penale, che ha consentito di ritenere che, solo in casi 
circoscritti e con la protezione di garanzie legislative e 
giurisdizionali, potrà ammettersi che l’imputato venga privato 
della sua libertà durante lo svolgimento dell’iter processuale. 
A riguardo la Corte costituzionale con una sentenza del 1970 è 
stata pronta ad affermare che la detenzione preventiva <<va 
disciplinata in modo da non contrastare con una delle 
fondamentali garanzie della libertà del cittadino: la 
presunzione di non colpevolezza dell’imputato>>68, così da 
rimarcare la necessaria combinazione dei principi sottesi 
all’art. 13 Cost. con l’art. 27 comma 2 Cost., e affinché le 
restrizioni della libertà personale nel procedimento risultino 
compatibili con la presunzione di non colpevolezza è 
                                                          
66 V. Grevi, op. cit., p. 2. 
67 G. Illuminati, Presunzione d’innocenza e uso della carcerazione preventiva 
come sanzione atipica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1978, p. 919 e 961. 
68 Corte cost., sent. 4 maggio 1970, n. 64, in Giur. cost., 1970, p. 663. 
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fondamentale che esse <<assumano connotazioni nitidamente 
differenziate da quelle della pena>>69, anche se molto vicine 
sotto il profilo dell’afflittività. 
 
2.1 Finalità cautelari alla luce della regola di trattamento 
Evidenti sono le simmetrie fra pene e misure cautelari sotto 
il profilo delle modalità esecutive, e laddove, per esempio, c’è 
la pena della detenzione, rintracciamo come corrispondente 
misura cautelare la custodia cautelare in carcere. 
Allo stesso modo chiari sono i tratti distintivi fra i due istituti 
che non si limitano al solo piano afflittivo, ma si rintracciano 
soprattutto nella durata e nel fine. 
È l’art. 13 al comma 5 a dirci che <<la legge stabilisce i limiti 
massimi della carcerazione preventiva>> che sicuramente sta 
ad indicare il divieto di protrarre la misura cautelare fino 
all’atto conclusivo del processo, ma senza precisare se tali 
limiti debbano essere inferiori al tetto massimo edittale 
previsto per il reato nei confronti del quale si procede. Questa 
incertezza testuale sembra poter trovare una soluzione 
rinviando al principio di proporzionalità che vieta che lo 
strumento cautelare possa essere più gravoso del risultato 
finale. Il sacrificio fisico richiesto dalla custodia cautelare deve 
essere limitato nel tempo, e questo si discosta dall’età 
inquisitoria quando mettere il corpo a disposizione 
dell’autorità che procede per tutta la durata del procedimento 
era alla base della logica processuale.  
                                                          
69 Corte cost., sent. 21 luglio 2010, n. 265, in Arch. nuova proc. pen., 2010, p. 
513. 
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Anche la Corte Costituzionale, in tempi più recenti, ha 
precisato che tale limite di durata della custodia cautelare è 
necessario per non correre <<il rischio di una consumazione 
della pena in fase custodiale>>70. 
Il più netto confine fra misure cautelari e pene va comunque 
ricercato sul piano teleologico perché, mentre le prime sono 
volte a garantire il risultato processuale, le seconde puntano a 
una rieducazione che consenta il reinserimento del soggetto 
nelle dinamiche sociali. 
Si tratta sostanzialmente di verificare se la disciplina 
codicistica in questa materia sia conforme alla presunzione di 
non colpevolezza o si presti piuttosto ad interpretazioni 
elusive della regola costituzionale di trattamento. 
Le misure restrittive della libertà personale, e in particolare la 
custodia cautelare in carcere, assolvono una funzione di 
cautela strumentale, per tutelare il regolare svolgimento del 
processo, e una funzione di cautela finale, per garantirne il 
risultato. Trattandosi di funzioni strettamente processuali, non 
ci dovrebbe essere motivo di ipotizzare un contrasto di tali 
finalità con la presunzione di innocenza, in quanto ciò le 
allontanerebbe da un possibile intento sanzionatorio. In realtà, 
sono state sollevate critiche e contraddizioni a riguardo. 
 
a) Inquinamento probatorio 
Il legislatore nell’art 274 del c.p.p. va a rappresentare il 
periculum libertatis che, insieme al fumus commissi delicti ex art. 
273, è presupposto fondamentale per l’adozione delle misure 
cautelari.  
                                                          
70 Corte cost., 18 luglio 1998, n. 292, in Giur. Cost., 1998, p. 2242. 
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Il periculum libertatis è stato definito il “bisogno cautelare”71, 
ovvero la necessità di impedire che, nel tempo richiesto per il 
giudizio, l’indagato o l’imputato <<lasciato libero, possa 
pregiudicare le esigenze connesse all’accertamento ritenute 
meritevoli di protezione>>72, ed è scomponibile in quelle che 
sono tre fattispecie cautelari alternativamente concorrenti tra 
loro. La prima da analizzare consiste nel pericolo 
nell’acquisizione e nella genuinità della prova, e <<non 
parrebbe evidenziare incongruenze rispetto alla regola di 
trattamento sottesa alla presunzione di non colpevolezza>>73 
in quanto non sembrerebbe anticipare il giudizio di 
colpevolezza nei confronti dell’imputato o dell’indagato. 
Sono forti, però, anche le voci di coloro che, pur intuendo 
l’impossibilità di rinunciare all’impiego delle misure cautelari, 
hanno riscontrato, nel tentativo di evitare un inquinamento 
probatorio, una facile equiparazione fra imputato e colpevole, 
poichè si darebbe per scontato <<che l’imputato, per 
dimostrarsi innocente, abbia bisogno di alterare lo stato dei 
fatti, il che vuol dire, evidentemente, che egli è colpevole>>74. 
Lascia perplessi tale ragionamento che vuole il colpevole come 
unico interessato ad alterare i fatti, e che finisce per dar vita a 
un giudizio di colpevolezza anticipato nei confronti 
dell’imputato che anche se innocente, in condizioni di restrictio 
                                                          
71 F. Cordero, Procedura penale, IX ed., Milano, 2012, p. 472. 
72 E. Zappalà in Siracusano-Galati-Tranchina-Zappalà, Diritto processuale 
penale, II ed. vol. I, Milano, pag. 441. 
73 P.P. Paulesu, op. cit., p. 124. 
74 G. Amato, op. cit., p. 377. 
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libertatis, non avrebbe la possibilità di reperire elementi a 
discarico e quindi di costruirsi un’adeguata e solida difesa75. 
Questa è un’interpretazione accusata di eccessiva rigidità e 
schematicità che non si addice al fenomeno processuale in 
continuo mutamento, e, in effetti, <<il timore che l’imputato 
lasciato libero possa inquinare le prove non postula di per sé 
un’equiparazione del medesimo al colpevole, sotto il profilo 
logico, anzi, i due concetti riescono a rimanere distinti>>76: un 
imputato non colpevole si può trovare costretto ad alterare il 
quadro probatorio per <<autotutelarsi di fronte a un 
procedimento che egli ritiene ingiusto>>, o per <<evitare che 
certe notizie sul suo conto vengano alla luce>>, o ancora 
<<perché non nutre alcuna fiducia nella giustizia e teme che se 
non occulta le prove potrebbe essere condannato>>77. 
Questa critica diventa una denuncia alla natura di 
“strumentalizzazione confessoria”78 che potrebbe assumere la 
finalità cautelare se, ad esempio, attraverso l’interrogatorio nel 
processo si pretendesse di ottenere dall’imputato la verità 
sotto forma di confessione, e chiari sono i rimandi alla tortura 
ad eruendam veritatem dell’epoca inquisitoria. Per non incorrere 
in errori passati è importante classificare l’interrogatorio come 
un mezzo di difesa a cui l’imputato può sottoporsi nel proprio 
interesse, e che prevede il diritto di rimanere in silenzio. 
È perciò lo status libertatis dell’imputato a dover integrare il 
pericolo di inquinamento delle prove e non il suo manifesto 
                                                          
75 Cfr. G. Pisapia, Orientamenti per una riforma della custodia preventiva nel 
processo penale, in Criteri direttivi per una riforma del processo penale (Atti del 4° 
Convegno <<De Nicola>>), Milano, 1965, p. 93; G. Illuminati, op. cit., p. 45. 
76 V. Grevi, op. cit., p. 55. 
77 P.P. Paulesu, op. cit., p. 125. 
78 Ivi, p. 126. 
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rifiuto di collaborare alle indagini, a meno che il suo 
atteggiamento non prendesse le forme di un depistaggio. 
La custodia cautelare, in particolare, non potrà essere 
strumentalizzata per portare l’imputato ad 
un’autoincriminazione o per spingerlo ad accusare altri79, né 
usata come mezzo atipico di ricerca della prova. 
Nella  Relazione  al  Progetto  Preliminare  del  codice del 1988 
si legge, a proposito del  dettato normativo inerente gli  
obiettivi  della  coercizione processuale, che <<si è voluto 
escludere nel modo più assoluto un'utilizzazione delle cautele 
a scopi, più o meno direttamente,  estorsivi  di  
confessioni>>80, e addirittura era stata ipotizzata 
l’introduzione di un comma aggiuntivo nell’art. 274, per 
tutelare l’imputato dall’eventuale utilizzo di misure cautelari 
al solo fine di estorcere “confessioni”, aggiunta che si rivelò 
poi superflua col venir meno di una possibile finalizzazione 
delle cautele al “compimento di atti determinati”. 
Il legislatore nell’art. 274 lett. a ha tenuto a precisare che le 
situazioni da considerarsi pericolose per l’acquisizione e la 
genuinità della prova non possono identificarsi nel rifiuto 
dell’indagato o dell’imputato di collaborare rendendo 
dichiarazioni, né nella mancata ammissione dei fatti che gli 
vengono contestati. 
Anche la Corte di Cassazione ha precisato che l’imputato 
<<non può essere ritenuto autore>> del pericolo di 
inquinamento probatorio <<per il solo fatto di aver esercitato 
                                                          
79 V. Grevi ci parla di uno <<squallido baratto tra confessione e 
scarcerazione>>, voce Libertà personale dell’imputato, in Enc. Dir., XXIV, 
Milano, 1974, p. 315. 
80 Rel. Porog. Prel. C.p.p. 1988, p. 72. 
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il diritto di tacere>>81: si tratta del principio del nemo tenetur se 
detegere che va a consacrare il diritto al silenzio dell’imputato e 
si fa espressione del più ampio principio della presunzione di 
non colpevolezza. 
L’unica soluzione rispettosa della presunzione di non 
colpevolezza è, dunque, quella di respingere l’idea di un 
obbligo di collaborazione a carico dell’imputato, il quale, 
anche laddove abbia prestato consenso all’esame, si vede 
sempre garantito il diritto di non rispondere, a norma dell’art. 
64 comma 3 lett. b) c.p.p., in virtù del principio del nemo 
tenetur se detegere che si appalesa pure nella possibilità di 
mentire (Corte Cost., sent. n. 179/1994, «l’imputato non solo 
gode della facoltà di non rispondere, ma non ha nemmeno 
l’obbligo di dire la verità»). 
Il mendacio difensivo viene in questo modo equiparato al 
silenzio tenuto dall’esaminando che, <<garantito all'imputato 
come oggetto di un suo diritto processuale, non può essere 
utilizzato, in contrasto con tale garanzia, quale tacita 
confessione di colpevolezza>>82 . 
Si può concludere dicendo che quella finora analizzata è una 
cautela strumentale al processo in grado di giustificare il 
sacrificio della libertà personale dell’imputato per tutto il 
tempo in cui vadano compiuti atti istruttori che ne esigano la 
diretta partecipazione, di fronte al rischio che questo possa 
sottrarsi al processo. 
 
 
                                                          
81 Corte Cass. sez I, 26 febbraio 1985, Casati, in Cass. pen., 1986, p. 1246. 
82 Cass. pen., sez. IV, 9 febbraio 1996, n. 3241. 
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b) Pericolo di fuga 
Fra le esigenze cautelari abbiamo anche il pericolo di fuga 
dell’imputato che può porsi a fondamento della carcerazione 
preventiva solo se le si attribuisce una funzione cautelare in 
senso finale, cioè idonea a garantire il risultato ultimo del 
processo, in quanto potrebbe presentarsi il rischio che 
l‘imputato <<si sottragga all’esecuzione di una condanna 
conclusiva dell’accertamento processuale>>83. 
Anche in questo caso è doveroso chiedersi se tale finalità 
cautelare sia da ritenersi compatibile o meno con la regola di 
trattamento ricavabile all’art. 27 comma 2 Cost., e sembrerebbe 
esserci un’apparente discordanza con la presunzione di non 
colpevolezza dovuta al <<duplice giudizio prognostico che 
parrebbe sottendere – ancorché in via interinale e provvisoria - 
l’equiparazione dell’imputato al colpevole>>84: per operare la 
restrizione della libertà personale di un imputato che potrebbe 
sottrarsi all’esecuzione della pena si dovrebbe infatti 
presumere che egli possa essere condannato e che possa darsi 
alla fuga. 
Sul progetto del codice di procedura penale anche il Consiglio 
Superiore della Magistratura si è espresso in data 19 Luglio 
1988 affermando che <<l’emissione delle misure cautelari in 
funzione di antidoto alla fuga dell’imputato pare evocare, in 
qualche modo, l’idea dell’anticipata afflittività della 
sanzione>>. 
                                                          
83 V. Grevi, op. cit., p. 59. 
84 P.P. Paulesu, op.cit., p. 128; sul punto si esprime G. Amato, op. cit., p. 380 
che percepisce un contrasto fra la previsione costituzionale e l’esigenza di 
cautela finale con lo scopo di assicurare la pratica attuazione della pena che 
si spiega soltanto col passaggio di un soggetto dalla condizione di imputato 
a quella di condannato. 
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Arrivati a questo punto, appare evidente l’impossibilità di 
sostenere che le misure cautelari non abbiano nessun rapporto 
con un’eventuale condanna finale dell’imputato, per questo 
non viene criticata una valutazione di probabile colpevolezza 
che il giudice è portato a fare, quanto piuttosto il rischio di una 
condanna anticipata. 85 
Perciò, per una corretta applicazione di tale finalità cautelare, e 
per evitare che, sulla base di quelle valutazioni prognostiche, 
venga leso il principio della presunzione di non colpevolezza, 
occorrerà sicuramente che il pericolo di fuga sia reale e non 
immaginario, andando quindi ad escludere i casi di 
irreperibilità del soggetto che non necessariamente sottintende 
la volontà dell’imputato di sottrarsi al processo86. 
In linea con questo la giurisprudenza della Corte di 
Cassazione ha affermato che la sussistenza del pericolo di fuga 
non può essere valutata in astratto, con riferimento a 
parametri di carattere generale e predefiniti, ma in relazione a 
fattori e circostanze concreti, attinenti all’imputato e non, 
idonei a stabilire nel caso specifico non la certezza ma la 
probabilità che lo stesso faccia perdere le tracce. Tra questi 
elementi è certamente da ricomprendersi la condanna a pena 
elevata, ma essa da sola non è sufficiente a comprovare la 
sussistenza dell’esigenza cautelare prevista dall’art 274, 
comma 1, lett. b c.p.p.87 
Per evitare perciò il pericolo di un’interpretazione contrastante 
col disposto costituzionale ci sarà bisogno che il pericolo di 
fuga venga desunto da elementi oggettivi e concreti quali, per 
                                                          
85 Cfr. G. Illuminati, op. cit., p. 46. 
86 Corte Cass., 11 gennaio 2006, p.m. in c. x, in C.e.d., n. 232866. 
87 Così Cass., Sez. un., 11 luglio 2001, Litteri e altri, in Cass. pen., 2002, p. 36. 
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esempio, le abitudini di vita del soggetto e le sue 
frequentazioni, i suoi precedenti penali, eventuali 
procedimenti in corso, dai quali si possa desumere un’elevata 
probabilità che l’evento paventato possa effettivamente 
verificarsi88. Per lo stesso motivo il giudice non dovrà 
attribuire esclusiva rilevanza a condotte sintomatiche di fuga o 
di allontanamento quali, per esempio, il trasferimento di 
denaro all’estero, la richiesta di passaporto, l’acquisto di 
biglietti aerei per l’estero, situazioni che vanno inquadrate in 
una cornice più ampia che guarda alla condizione particolare 
dell’imputato89. 
Al contrario, si attribuisce un significativo rilievo allo stato di 
latitanza, in quanto <<rivelatore di una tendenza 
ostruzionistica alla esecuzione dei provvedimenti restrittivi 
della libertà personale e quindi in posizione di illegittima 
disubbidienza alla legge>>90. 
Per quanto riguarda la particolare posizione dello straniero, 
invece, si è affermato che il pericolo di fuga non può essere 
desunto dalla circostanza che questo dopo la commissione del 
fatto sia tornato al paese d’origine, essendo tale 
comportamento piuttosto fisiologico e non necessariamente 
indicativo di una deliberata volontà di sottrarsi alla 
giurisdizione italiana91 . 
Abbiamo visto come la giurisprudenza si è espressa a 
proposito della corretta applicazione di una misura cautelare 
                                                          
88 V. Cass., Sez. IV, 24 maggio 2007, Okongwu, in Guida dir., 2008, p. 80. 
89 V. Cass., 28 giugno 1995, Ortega, in Riv. pen., 1996, p. 520. 
90 Cass., 18 febbraio 1999, Ravanelli, in Riv. pen., 1999, p. 783; Id., 23 marzo 
1998, Spada, ivi, 1998, p. 815; Id., 25 maggio 1995, Cimatti, ivi, 1996, p. 648; 
Id., 10 luglio 1992, Farinella in Arch. Nuova proc. pen., 1993, p. 151. 
91 Cass., Sez. II, 2 dicembre 2005, Belal, in Cass. pen., 2006, p. 4139. 
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sulla base del pericolo di fuga, ma per quanto riguarda la 
compatibilità col principio di presunzione di non colpevolezza 
occorre leggere tale finalità cautelare sulla base del progredire 
del procedimento. In una prima fase del procedimento penale, 
infatti, vista la fluidità degli elementi probatori, l’esigenza è 
garantire la genuinità e la conservazione delle prove, mentre i 
una fase più avanzata il pericolo aumenta, in particolare dopo 
una sentenza di condanna di primo grado, a maggior ragione 
se trova conferma in Appello. 
Il tutto, prima della riforma delle  misure cautelari personali 
con la legge n. 47 del 2015, sembrava avvalorato dal dato 
normativo: l’art. 274 comma 1 c.p.p. alla lett. b faceva 
riferimento soltanto alla figura dell’<<imputato>>, mentre sia 
alla lett. a (inquinamento probatorio), sia alla lett. c si parlava 
di indagato e imputato  come possibili destinatari della misura 
cautelare. Perciò per alcuni era plausibile ritenere che, in 
questo caso, non potesse trovare applicazione l’art. 61 comma 
2 c.p.p., che estende all’indagato <<ogni altra disposizione 
relativa all’imputato, salvo che sia diversamente stabilito>>.  
 
c) Finalità cautelari specialpreventive 
Ci si deve chiedere, a questo punto, se la misura cautelare 
personale possa essere applicata per scopi estranei alle 
esigenze probatorie, e, quindi, per scopi di prevenzione 
speciale che, al pari di quella generale e quella rieducativa 
indicata nella Costituzione, è funzione tipica della pena. 
<<Se non è ammissibile, alla luce della presunzione di 
innocenza, l’anticipazione di un trattamento esemplare o – a 
maggior ragione – rieducativo, allo stesso modo si deve 
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escludere che la cattura possa essere disposta per prevenire la 
pericolosità dell’imputato>>92, che rimane solo ipotetica fino a 
quando non si è accertata la commissione di un reato. 
Tuttavia parte della giurisprudenza pare orientarsi 
nell’opposta direzione, propensa ad ammettere una restrizione 
della libertà personale dell’indagato e dell’imputato motivata 
esclusivamente sulla probabilità di recidiva, allorquando possa 
derivarne <<pericolo>> alle <<esigenze di tutela della 
collettività>>93. 
Il dibattito resta vivo ancora oggi e secondo una prima e più 
radicale impostazione <<tra presunzione di non colpevolezza 
e finalità cautelari specialpreventive vi sarebbe un insanabile 
conflitto>>94 e sarebbe da escludere sicuramente 
<<l’ammissibilità di funzioni direttamente connesse ad 
esigenze di difesa sociale, per scopi di pubblica esemplarità o 
di prevenzione dei reati>>95. Giustificare la carcerazione 
preventiva sulla base di un giudizio prognostico di recidiva 
finisce per anticipare una valutazione della colpevolezza, non 
considerando che <<prima che sia accertata la commissione 
del reato, la pericolosità rimane meramente ipotetica>>96. 
Secondo i sostenitori di questa prima tesi rientrerebbero 
quindi nella vicenda cautelare soltanto esigenze 
endoprocessuali, riferibili al procedimento in senso stretto, e 
per quanto riguarda il pericolo di fuga, invece, essenziale sarà 
valutare il momento processuale in cui si presenta.  
                                                          
92 G. Illuminati, op. cit., p. 43. 
93 Cfr. V. Grevi, op. cit., p. 157-158. 
94 P.P. Paulesu, op. cit., p. 131. 
95 G. Illuminati, op. cit., p. 42. 
96 Ivi, p. 43. 
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Dall’altra parte c’era chi, sia in dottrina che in giurisprudenza, 
sosteneva una tesi volta a conciliare le istanze cautelari 
specialpreventive con la presunzione di non colpevolezza, 
come Chiavario che si è chiesto se non sia opportuno, 
piuttosto, ammettere che per le <<“presunzioni” a favore 
dell’imputato (siano esse di “innocenza” o di “non 
colpevolezza”)>>, in materia  di misure cautelari, si debba 
tener conto di <<tutti i più consistenti “rischi” connessi allo 
svolgersi del processo nel tempo>>97. 
Per risolvere la questione in questo senso, si deve spostare 
l’attenzione dalla necessità di distinguere gli scopi cautelari 
endoprocessuali e extraprocessuali al dovere di garantire che 
tutte le finalizzazioni siano sottoposte a rigorosi limiti e 
controlli98; e questi limiti e controlli si attuano nei criteri rigidi 
e concretamente verificabili a cui il legislatore dovrà ancorare 
il giudizio di pericolosità. In questa direzione va chi afferma 
che <<una particolare consistenza di elementi lato sensu 
probatori – combinata con una oggettiva gravità del reato e 
con altre “spie” di pericolosità del soggetto sub iudice – può 
giustificare se vi sono adeguate garanzie di contesto, 
l’adozione di tali misure>>99, ma anche chi è convinto che un 
contrasto con l’art. 27 comma 2 Cost. si verificherebbe, non già 
con il dare importanza ad obiettivi extraprocessuali, ma per il 
fatto di collegare automaticamente un giudizio di pericolosità 
                                                          
97 M. Chiavario., Profili della disciplina della libertà personale nell’Italia degli 
anni settanta, in La libertà personale, a cura di L. Elia-M. Chiavario, Torino, 
1977, p. 237, 238. 
98 Cfr. M. Chiavario., voce Libertà personale (dir. proc. pen.), in Enc. giur. 
Treccani, Roma, XIX, Roma, 1990, p. 7. 
99 M. Chiavario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, Torino, 2006, 
p. 536. 
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alla mera presenza di un quadro indiziante a carico di una 
determinata persona100. 
Anche la stessa Corte costituzionale ha dimostrato 
un’apertura, a partire dalla metà degli anni settanta, verso le 
finalità extraprocessuali della carcerazione preventiva, 
ammettendo che la custodia cautelare, oltre alla ormai 
consolidata finalità di tutela probatoria, costituirebbe un 
<<rafforzato presidio di difesa sociale>>101. Nel 1980, sempre 
la Corte Costituzionale, va oltre e afferma che <<le finalità 
della custodia preventiva, che non possono in alcun modo 
risolversi in anticipata espiazione di pena, sono segnate da 
esigenze di carattere cautelare, rispetto a ragioni di giustizia 
penale che per la durata del processo penale sarebbero 
pregiudicate ove non potesse cautelativamente provvedersi 
anche prima della sentenza definitiva>> e, in virtù di questo, 
conclude dicendo che non vi sarebbe una sostanziale 
differenza tra le esigenze strettamente inerenti al processo ed 
altre istanze di rilevanza costituzionale che comunque abbiano 
fondamento <<nei fatti per cui è processo, valendo entrambe a 
giustificare il sacrificio della libertà personale 
dell’imputato>>102. 
Anche questa tesi però non appare del tutto persuasiva, in 
quanto non si discute sulla necessarietà dei parametri oggettivi 
e soggettivi103 a cui ancorare la prognosi di pericolosità, ma 
                                                          
100 Cfr. E. Marzaduri, voce Custodia cautelare nel diritto processuale penale, in 
Dig. Pen., vol. III, Torino, 1989, p. 285. 
101 Corte Cost., 27 gennaio 1974, n. 17, in Giur. Cost., 1974. 
102 Corte Cost, 1980, n. 1, in Giur. Cost., 1980. 
103 È il legislatore del 1988, seguito poi dalla novella n. 332 del 1995, che 
formula alcuni parametri su cui fondare la prognosi di pericolosità, così da 
focalizzare l’attenzione su quello che l’imputato realmente fa e non su ciò 
che l’imputato è. 
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piuttosto il dubbio sta sullo spostamento dell’oggetto del 
contendere verso un giudizio di pericolosità che, come 
sappiamo, non può precedere l’accertamento della 
colpevolezza.  
<<La finalità di prevenzione speciale>>, per l’appunto, 
<<resta indissolubilmente legata proprio ad un giudizio 
anticipato di responsabilità penale e di “minaccia sociale”. […] 
E’ dunque il rapporto eziologico fra la prognosi di 
colpevolezza-pericolosità dell’imputato e le conseguenze per 
lui pregiudizievoli che ne conseguono a determinare il 
conflitto con la regola di trattamento>>104. 
Sicuramente va esclusa l’ammissibilità di funzioni 
direttamente connesse ad esigenze di pura e semplice tutela 
della sicurezza collettiva, volta a placare l’allarme sociale 
destato dal fatto criminoso, o per scopi di pubblica 
esemplarità: in tutti questi casi, infatti, la misura coercitiva 
personale – e segnatamente la custodia preventiva – finirebbe 
per uscire completamente dall’ambito processuale che le è 
consono, per svolgere un compito sostanziale  del tutto 
identico a quello della pena vera e propria105. 
Altre autorevoli voci hanno sottolineato la natura tipicamente 
“accessoria” dell’esigenza di difesa sociale o specialpreventiva, 
ritenendola rilevante non in via autonoma, ma solo se 
connessa ad altra esigenza cautelare106, e questo senza il 
bisogno di sostenere l’inconciliabilità del rispetto della 
                                                          
104 P.P. Paulesu, op. cit., p. 138. 
105 Cosi G. Vassalli, Libertà personale dell’imputato e tutela della collettività, in 
Giust. Pen., 1978, p. 24. 
106 Ibidem. 
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presunzione di non colpevolezza con un impiego della misura 
cautelare in funzione di prevenzione speciale. 
Nel dare attuazione alle <<esigenze di tutela della 
collettività>> richiamate dall’art. 2 n. 59 della legge-delega ( l. 
16 febbraio 1987, n. 81), il legislatore del codice di procedura 
penale del 1988 ha respinto l’idea di richiamare espressamente 
nel dato letterale tale concetto poiché troppo generico per 
poter essere recepito in un testo normativo non 
immediatamente censurabile sotto il profilo della 
determinatezza della fattispecie ex art. 13 Cost.107 ed ha così 
adottato come parametro di valutazione gli elementi 
deducibili sia da <<specifiche modalità e circostanze del 
fatto>> sia dalla <<personalità>> dell’indagato o imputato, 
riconoscendo loro rilevanza ogniqualvolta risulti il <<concreto 
pericolo>> che lo stesso possa commettere delitti rientranti 
nelle tipologie richiamate dalla norma. 
Questa misura cautelare costruita su di un’esigenza 
specialpreventiva sembra non coincidere con la necessità di 
tutela interna alla vicenda processuale, e quindi con la logica 
delle cautele. L’ambito di operatività della disposizione è 
guidato da coordinate esterne alla vicenda processuale, per 
questo la parte più drastica della dottrina auspica 
<<un’immediata soppressione>>108 dell’art. 274 lett. c, 
                                                          
107 Nell’art. 253 c.p.p. del 1930 come modificato dalla legge del 5 agosto 
1988 definita “anticipatrice” del nuovo codice, era prevista l’emissione del 
mandato di cattura <<quando, per la pericolosità dell’imputato desunta 
dalla sua personalità e dalle circostanze del fatto, sussistono esigenze di 
tutela della collettività>>. Sul punto scrive M. Chiavario, Una legge 
“anticipatrice” sui generis in tema di libertà personale, in Leg. Pen., 1988, p. 501; 
P. Spagnolo, Il tribunale della libertà. Tra normativa nazionale e normativa 
internazionale, Milano, 2008, p. 22 ss. 
108 P.P. Paulesu, op.cit., p. 139. 
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convinta dell’impossibilità di limitare la libertà personale per 
fini di prevenzione speciale.  
Il testo normativo sembrerebbe riproporre certe coordinate 
logiche del concetto di pericolosità sociale utilizzato fin dal 
codice Rocco per delimitare l’ambito di applicazione delle 
misure di sicurezza nella logica del c.d. sistema del “doppio 
binario”; si verrebbe in tal modo, però, <<a determinare una 
trasmigrazione della pericolosità sociale da presupposto di un 
momento che accompagna il trattamento sanzionatorio, 
coprendo una particolare ottica disvelata dell’accertamento 
penale, a condizione legittimante un provvedimento cautelare, 
ossia ante iudicium>>109. 
La stessa Corte costituzionale si è espressa di recente sul punto 
(Corte cost., sent. 21 luglio 2010, n. 265) expressis verbis: <<La 
eliminazione o riduzione dell’allarme sociale cagionato dal 
reato del quale l’imputato è accusato, o dal diffondersi di reati 
dello stesso tipo, o dalla situazione generale nel campo della 
criminalità più odiosa o più pericolosa, non può essere 
peraltro annoverata tra le finalità della custodia preventiva e 
non può essere considerata una sua funzione. La funzione di 
rimuovere l’allarme sociale cagionato dal reato (e meglio che 
allarme sociale si direbbe qui pericolo sociale e danno sociale) 
è una funzione istituzionale della pena perché presuppone, 
ovviamente, la certezza circa il responsabile del delitto che ha 
provocato l’allarme e la reazione della società.  
Non è dubitabile, in effetti, che il legislatore possa e debba 
rendersi interprete dell’acuirsi del sentimento di riprovazione 
                                                          
109 F. Callari, Il periculum libertatis costituito dal rischio di realizzazione di 
determinati reati e le misure cautelari: il fine giustifica i mezzi?, in 
www.penalecontemporaneo.it, 19/11/2012. 
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sociale verso determinate forme di criminalità, avvertite dalla 
generalità dei cittadini come particolarmente odiose e 
pericolose, quali indiscutibilmente sono quelle considerate. Ma 
a tale fine deve servirsi degli strumenti appropriati, costituiti 
dalla comminatoria di pene adeguate, da infliggere all’esito di 
processi rapidi a chi sia stato riconosciuto responsabile di quei 
reati; non già da una indebita anticipazione di queste prima di 
un giudizio di colpevolezza>>. 
Perciò da una parte la Corte costituzionale ci presenta il 
principio della presunzione di non colpevolezza come 
intoccabile, ma dall’altro sembra ammettere un allargamento 
di tale concetto di fronte a determinati crimini. 
Risulta difficile, infatti, discutere su una restrizione della 
libertà personale per quel soggetto indiziato di gravi reati se la 
sua individuazione o l’eventuale cattura pongono in luce la 
probabilità della commissione di determinati delitti110. La 
particolare rilevanza del fatto criminale può palesare la 
concretezza del pericolo del compimento di un’ulteriore 
attività delittuosa e l’immediata individuazione del possibile 
autore, e il tutto può venire confermato e rinforzato dall’esame 
della personalità dell’indiziato. 
                                                          
110 Sul punto, G. Vassalli, Libertà personale dell’imputato e tutela della 
collettività, cit., p. 20, afferma: <<la società si ribella all’idea che, scoperta 
che sia stata la pericolosità immediata dell’individuo in occasione di un 
procedimento a suo carico, costui debba essere lasciato libero di nuocere 
fino a che la sua responsabilità nel procedimento in corso non sia 
definitivamente accertata, sì che possa farsi luogo nei suoi confronti 
all’esecuzione della pena. Nessun sistema giuridico difensivo dei beni 
collettivi potrebbe organizzarsi intorno ad un simile postulato: e chi 
tentasse di farlo sarebbe prima o poi rovesciato dall’insoddisfazione 
generale, superiore ad ogni supposto principio costituzionale e ad ogni 
ispirazione legalitaria>>. 
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Ogni società organizzata deve avere fra i suoi obiettivi primari 
quello di evitare che i reati vengano commessi, concentrandosi 
su quei soggetti dei quali si teme l’elevata pericolosità. Anche 
la Corte costituzionale eleva il principio di prevenzione e di 
sicurezza sociale ad <<esigenza e regola fondamentale di ogni 
ordinamento>>, in modo che <<l’ordinato e pacifico 
svolgimento dei rapporti fra i cittadini deve essere garantito, 
oltre che dal sistema di norme repressive dei fatti illeciti, anche 
da un parallelo sistema di adeguate misure preventive contro 
il pericolo del loro verificarsi nell’avvenire>>111. 
Tuttavia <<gli ibridi costano più di quanto rendano>>112 
scrive Cordero, e necessario sarà predisporre dei mezzi 
adeguati di tutela collettiva, senza presentare per “cautelari” 
delle misure restrittive che tali non sono. Sicuramente si 
tratterebbe di rinvenire strumenti avvicinabili alle misure 
coercitive cautelari, ma dovranno essere azionati sulla base del 
concetto penalistico di “pericolosità sociale” intesa non come 
mera tendenza a commettere azioni delittuose o “possibilità” 
di “cadere nel reato”, quanto piuttosto come “probabilità” che 
vengano commessi futuri crimini113. Si tratta sicuramente di 
una valutazione “problematica” per l’impossibilità di 
raggiungere un giudizio predittivo di certezza a causa dei 
limiti intrinseci delle scienze umane e delle condizioni di 
praticabilità offerte dalle strutture procedimentali, e 
                                                          
111 Corte cost., 5 maggio 1959, n. 27, in Giur. cost. 1959, I, p. 722. 
112 F. Cordero, op. cit. 
113 La pericolosità sociale si presenta come <<un concetto generico, 
potenzialmente carico di una pluralità di significati e perciò virtualmente 
polifunzionale>> (G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, VI 
ed., Bologna, 2009, p. 824), ed esprime il risultato di un giudizio 
prognostico di tipo scientifico-naturalistico relativo alla probabilità di 
determinati comportamenti futuri di una certa persona.  
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“pericolosa” per la difficile controllabilità empirica ed 
affidabilità della prognosi criminale, che portano al rischio di 
stigmatizzazione dei comportamenti criminali. 
Le misure di prevenzione che dovrebbero essere utilizzate si 
distinguono dalle misure di sicurezza in quanto non 
presuppongono necessariamente la commissione di un  fatto 
di reato o di un quasi reato, e non sono perciò ricollegate alla 
pericolosità sociale nella forma di “probabilità di recidiva” 
come “futura ricaduta nel reato”, quanto piuttosto nella 
declinazione di pericolosità potenziale di un soggetto di 
commettere illeciti penali. In quanto provvedimenti limitativi 
della libertà personale, oltre alla garanzia giurisdizionale, 
dovranno rispettare la condizione essenziale di essere adottate 
non sulla base di un semplice sospetto riguardo la 
commissione di futuri crimini, bensì su <<una oggettiva 
valutazione di fatti (…), in modo da escludere valutazioni 
puramente soggettive e incontrollabili>>114. 
Perciò occorrerà distinguere <<il pericolo di commissione di 
determinati reati, pur se gravissimi, generato dal fatto e dalla 
personalità del soggetto colpito da rilevanti indizi di 
colpevolezza, che è materia da far rientrare nell’ambito più 
generale della tutela nei confronti della pericolosità sociale e, 
quindi, nel solco di autonome misure di natura “preventiva”, 
dalla necessità di interrompere l’iter criminoso e di evitare che 
il reato sia portato ad ulteriori conseguenze o che venga 
raggiunto lo scopo criminale per il quale è stato 
realizzato.>>115; solo queste ultime esigenze possono 
                                                          
114 Corte cost., 22 dicembre 1980, n. 177, in Giur. cost., 1980, p. 1546. 
115 F. Callari, op. cit., p. 12. 
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giustificare un intervento in una dimensione prettamente 
“cautelare”. 
Quelle finalità di prevenzione speciale indicate nell’art 274 lett. 
c c.p.p. sarebbero, perciò, più correttamente tutelate da 
autonome misure preventive costruite sulla base dei canoni di 
efficienza e di legittimità, come autonoma risposta a certe 
situazioni di pericolosità sociale, ma la politica penale 
difficilmente potrà rinunciare all’utilizzo della custodia 
cautelare personale per garantire bisogni estranei agli scopi del 
processo116.  
Sono stati oggetto di discussione proprio i caratteri di 
eccessiva genericità e indeterminatezza della disposizione, così 
come l’ambiguità del pericolo di reiterazione, che hanno 
permesso un eccesso di discrezionalità al giudice. A poco è 
servito l’intervento legislativo del 1995 n. 332 col quale si è 
cercato di comprimere gli spazi assegnati al vaglio 
giurisdizionale ponendo a fondamento della prognosi di 
pericolosità la valutazione della personalità dell’individuo 
riferita a parametri ispirati a caratteri di concretezza e 
specificità, così come anche la motivazione dei provvedimenti 
cautelari era diventata pericolosa nella sua sommarietà 
                                                          
116 Delle riflessioni sul tema sono state fatte in considerazione dello Stato 
sociale di diritto che <<dovrebbe rimuovere gli ostacoli di ordine 
economico e sociale che, limitando di fatto la libertà dei cittadini, 
impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva 
partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e 
sociale dello Stato stesso. In tale contesto, la prevenzione di presta ad essere 
considerata (…) non più attività intesa ad impedire in via diretta ed 
immediata la commissione dei reati, ma impegno solidaristico e reale volto 
ad assicurare lo sviluppo della persona e a prevenire, in via indiretta e 
mediata, il reato attraverso la rimozione delle sue cause sia di natura 
sociale e ambientale, sia soggettive in quanto connesse a disturbi e 
debolezze della personalità individuale>> G. Fiandaca-E. Musco, Diritto 
penale. Parte generale, cit., p. 884. 
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giustificativa esaurendosi nella pura e semplice enunciazione 
di “pericolosità sociale” del destinatario della misura, senza 
soffermarsi sulle reali ragioni che concretizzano il pericolo di 
commissione di uno dei reati indicati nella norma. 
 
2.2 La riforma delle misure cautelari personali: le principali 
novità introdotte dalla legge n. 47/2015 
Con la legge 47 del 2015 vengono introdotte molteplici 
novità in materia cautelare117, ma ciò che più ci interessa è 
sicuramente il mutamento nel percorso logico-giuridico che 
conduce all’applicazione di una misura cautelare che ha visto 
la riduzione della discrezionalità del decidente ed è stato 
depurato da valutazioni estranee alle finalità della cautela. 
Il testo delle lettere b e c  del primo comma dell’art. 274 c.p.p., 
a seguito della novella prevede, infatti, che le misure possano 
essere applicate “b) quando l'imputato si è dato alla fuga o 
sussiste concreto ed attuale pericolo che egli si dia alla fuga, 
sempre che il giudice ritenga che possa essere irrogata una 
pena superiore a due anni di reclusione; le situazioni di 
                                                          
117 La riforma prende avvio dopo numerosi interventi normativi sulla 
spinta della sentenza pilota della Corte Europea dei diritti dell’Uomo 
Torreggiani contro Italia, nell’ottica di una contrazione del ricorso alla 
misura estrema della custodia cautelare in carcere. L’Italia con tale sentenza 
è stata condannata per violazione dell’art. 3 CEDU per le condizioni 
intollerabili dei detenuti ricorrenti, costretti a vivere in uno spazio di tre 
metri quadri, senza acqua calda né luce sufficiente, sottoposti <<ad una 
prova d’intensità superiore all’inevitabile livello di sofferenza inerente alla 
detenzione>>. La Corte ha rilevato un problema di sovraffollamento più 
ampio e generalizzato sollecitando lo Stato italiano a prendere 
provvedimenti come l’applicazione di pene non privative della libertà 
personale in alternativa a quelle detentive, e adottando misure per 
ridimensionare l’utilizzo della custodia cautelare, in più lo Stato convenuto 
avrebbe dovuto istituire un ricorso entro il termine di un anno per offrire 
un’idonea riparazione in caso del permanere del sovraffollamento (Corte 
EDU, Sez. II, sent. 8 gennaio 2013, Torreggiani e a. c. Italia, ric. n. 43517/09, 
46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10). 
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concreto e attuale pericolo non possono essere desunte 
esclusivamente dalla gravità del titolo di reato per cui si 
procede; c) quando, per specifiche modalità e circostanze del 
fatto e per la personalità della persona sottoposta alle indagini 
o dell'imputato, desunta da comportamenti o atti concreti o 
dai suoi precedenti penali, sussiste il concreto ed attuale 
pericolo che questi commetta gravi delitti con uso di armi o di 
altri mezzi di violenza personale o diretti contro l'ordine 
costituzionale ovvero delitti di criminalità organizzata o della 
stessa specie di quello per cui si procede. Se il pericolo 
riguarda la commissione di delitti della stessa specie di quello 
per cui si procede, le misure di custodia cautelare sono 
disposte soltanto se trattasi di delitti per i quali è prevista la 
pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni 
ovvero, in caso di custodia cautelare in carcere, di delitti per i 
quali è prevista la pena della reclusione non inferiore nel 
massimo a cinque anni nonché per il delitto di finanziamento 
illecito dei partiti di cui all’articolo 7 della legge 2 maggio 1974, 
n. 195, e successive modificazioni. Le situazioni di concreto e 
attuale pericolo, anche in relazione alla personalità 
dell’imputato, non possono essere desunte esclusivamente 
dalla gravità del titolo di reato per cui si procede.” 
Per quanto attiene alle modifiche che interessano l’oggetto di 
questo studio, il legislatore, prevedendo esplicitamente il 
requisito dell’attualità118 all’interno del giudizio cautelare, ha 
                                                          
118 Sul tema si veda, Cass. Pen.  Sez.  V,  15 maggio 2014, n. 24051 che 
richiama un principio più  volte affermato, in termini generali, dalla Corte 
secondo cui “In temi di reati personali, ai fini della valutazione del pericolo  
che  l'imputato  commetta  ulteriori reati della  stessa  specie, il requisito 
della  "concretezza",  cui  si  richiama l’art.  274,  comma  primo,  lett.  c),  
cod.  proc.  pen.,  non  si  identifica  con  quello  di  "attualità"  derivante  
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allineato le esigenze di cautela cui alle lettere b e c dell’art. 274 
c.p.p. a quella di cui alla lettera a, per cui già era richiesta 
l’attualità del pericolo di inquinamento probatorio a 
giustificare l’applicazione della misura cautelare. 
Se guardiamo l’art. 292 secondo comma lett. c c.p.p. sulla 
motivazione dell’ordinanza del giudice, ci accorgiamo che 
dispone che il provvedimento debba contenere “l’esposizione 
delle specifiche esigenze cautelari e degli indizi che 
giustificano in concreto la misura disposta, con l'indicazione 
degli elementi di fatto da cui sono desunti e dei motivi per i 
quali essi assumono rilevanza, tenuto conto anche del tempo 
trascorso dalla commissione del reato”, perciò la previsione di 
una cognizione in linea col tempus commissi delicti non è stata 
una novità nemmeno per il pericolo di fuga o di recidiva: ciò 
significa che il giudice, nell’iter decisionale che conduce 
all’adozione o meno della misura cautelare, sente maggior 
necessità di attualizzare la valutazione del pericolo che la 
giustifica quanto più ampia è la distanza temporale rispetto al 
momento in cui l’illecito è stato commesso. 
Il nuovo requisito dell’attualità non sottintende solo una 
necessaria vicinanza temporale ai fatti in cui si è manifestata la 
potenzialità criminale dell’indiziato, ma, per quanto riguarda 
                                                                                                                                      
dalla riconosciuta esistenza di occasioni prossime favorevoli alla 
commissione di nuovi reati, dovendo, al contrario, essere  
riconosciuto  alla  sola  condizione,  necessaria  e  sufficiente,  che  esistano 
elementi  "concreti"  (cioè  non  meramente congetturali)  sulla  base  dei  
quali  possa affermarsi che l'imputato, verificandosi  l'occasione, possa 
facilmente commettere reati che offendono lo stesso bene giuridico di 
quello per cui si procede. (Annulla in parte con rinvio, Trib. lib. Roma, 
29/01/2014)”; nella stessa direzione,  Cass.  Pen.  5  aprile  2013 n. 28618,  
Cass.  Pen. Sez.  IV,  24  gennaio 2013, n. 6797, Cass. Pen. Sez. I, 16 gennaio 
2013, n. 15667, Cass. Pen. Sez. IV, 10 aprile 2012 n. 18851, Cass. Pen., Sez. I, 
3 giugno 2009, n.25214, Cass. Pen. Sez. III, 26 marzo 2004 n. 26833, Cass. 
Pen. Sez. I, 20 gennaio 2004, n. 10347. 
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gli episodi più remoti, evidenzia il bisogno di rintracciare 
indici recenti che lascino ritenere effettivo il pericolo della 
concretizzazione dei rischi che la misura cautelare è chiamata 
a neutralizzare, quindi la  materiale disponibilità di mezzi e 
circostanze che rendano altamente probabile la perpetrazione 
di determinati reati. 
Abbiamo poi un’ulteriore e seconda novità, sempre in 
riferimento al pericolo di fuga e di recidiva, che riguarda 
l’incidenza della gravità del reato nel giudizio ex art 274 c.p.p., 
che non può essere, per il giudice che procede, l’unico 
elemento da cui desumere il pericolo, ma saranno necessari 
ulteriori accertamenti che guardano alla personalità, ai 
comportamenti e ai precedenti penali dell'indagato o 
dell'imputato. 
È interessante notare che, nella stesura originaria, era stata 
prevista l’introduzione di un comma 1-bis all’art. 274, 
contenente richiami diversi: quanto al pericolo di fuga, si 
faceva riferimento alla “gravità del reato imputato”, mentre, 
quanto alla lett. c dell’art. 274, si escludeva che la situazione di 
pericolo potesse essere desunta “esclusivamente dalle 
modalità del fatto per cui si procede”, così come si escludeva 
che la personalità dell’imputato o indagato potesse “essere 
desunta unicamente dalle circostanze del fatto addebitato”. 
Non a caso, dalla relazione di accompagnamento alla proposta 
di legge, emerge con chiarezza l’originario intento di escludere 
con tali locuzioni, da un lato, la praticabilità di interpretazioni 
volte a ravvisare il pericolo di fuga in ragione della sola 
“severità della sanzione” irrogata, dall’altro lato, con 
riferimento al pericolo di reiterazione evidenziava anche la 
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volontà di evitare che detto pericolo, “anche alla luce della 
personalità del prevenuto”, potesse “esser desunto unicamente 
dalla vicenda criminosa in oggetto”. 
Il testo definitivo, risultante dalle modifiche apportate in 
Senato, fa quindi riferimento alla “gravità del titolo di reato 
per cui si procede”: si può quindi affermare che le disposizioni 
entrate in vigore intendano riferirsi alla fattispecie 
incriminatrice astratta contestata nel procedimento. 
Occorre quindi rimarcare che la gravità del reato non è da 
equipararsi alla gravità del fatto che ha invece un significato 
più ampio e attiene a quelle “modalità e circostanze del fatto” 
che nell’ottica di esigenze cautelari specialpreventive devono 
servire a comprendere se la condotta sia occasionale o meno: è 
una valutazione imprescindibile per una corretta prognosi di 
recidiva119. 
È un principio che, per quanto possa apparire ovvio, spesso 
nella pratica viene disatteso e contraddetto dalla legislazione 
emergenziale in materia cautelare. Non si vuole che la misura 
cautelare abbia una funzione retributiva rispetto alla gravità 
del fatto commesso, statuendo la necessità di rifuggire da ogni 
propensione ad anticipare alla fase cautelare il momento 
sanzionatorio, stravolgendo così le finalità della normativa 
sulle cautele120. 
 
 
                                                          
119 Si vedano, tra le altre, Cass. Pen. Sez II, 8 ottobre 2013, n. 49453, Cass. 
Pen. Sez. VI, 8 marzo 2012, n. 38763. 
120 Cfr. P. Borrelli,  Una prima lettura delle novità della legge  47 del 2015 in 
tema di misure cautelari personali, in www.penalecontemporaneo.it, 3/6/2015. 
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3. Esecuzione anticipata delle sentenze penali di condanna e 
presunzione di non colpevolezza 
Da diversi anni la collettività è pervasa da <<ansie 
giustizialiste>>121 che hanno presto portato alla tendenza ad 
introdurre forme di esecuzione provvisoria delle sentenze di 
condanna, nonostante l’intimo contrasto con i valori di 
garanzia espressi dalla disposizione contenuta nell’art. 27, 
secondo comma Cost., che risente dell’ideologia alla base dello 
Stato di diritto, secondo la quale la pena non può essere 
applicata se non a chi risulti definitivamente responsabile di 
un reato e perciò meritevole di un rimprovero giuridico. 
Le proposte di intervento normativo prendono forma dalla 
maturata consapevolezza di un sistema processuale gravato da 
carenze repressive, inadeguato, perciò, ad assicurare le 
funzioni della pena, e sempre più incapace di dare risposte 
tempestive sul piano sanzionatorio122; questo a causa, 
soprattutto, di una patologica durata del processo e del 
sovraccarico processuale causato da un eccesso di domanda 
difficile da gestire per la giustizia penale. 
Altre volte si tratta di <<ansie esasperate […] utilizzate dal 
legislatore per legittimare l’emersione di un diritto penale che, 
configurandosi come mezzo di contrasto e di lotta123 e 
                                                          
121 E. Marzaduri, Considerazioni sul significato dell’art. 27, comma 2, Cost.: 
regola di trattamento e regola di giudizio, in F.R. Dinacci (a cura di), Processo 
penale e Costituzione, Milano, 2010, p. 303. 
122 Cfr. M. Chiavario, Processo e garanzie della persona, vol. II, Le garanzie 
fondamentali, Milano, 1989, p. 247 ss., che rimarcava come l’intrinseca 
connessione fra la durata della presunzione di non colpevolezza alla 
sentenza di condanna definitiva avesse <<costi non indifferenti, sia sul 
piano dell’economia processuale, sia sul piano della credibilità globale 
della giustizia, per l’impulso al diffondersi di un senso d’impunità dei 
reati, che può concorrere ad alimentare>>. 
123 Accanto al diritto penale del cittadino, che regola i "normali" rapporti 
giuridici, il penalista tedesco Günther Jakobs riconosce e vuole vedere 
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risultando assai vicino, quindi, ad un diritto di polizia 
penalmente armato, non pare poter tollerare logiche 
procedimentali legate alle esigenze ed ai tempi 
dell’accertamento di una colpevolezza individuale>>124. 
La connaturata lentezza del processo è il motivo più 
frequentemente addotto da chi auspica un’esecuzione 
anticipata delle sentenze penali di condanna, soprattutto 
quando il quadro probatorio lascia poco scampo all’imputato, 
e contrasta con la funzione general-preventiva della pena, 
quindi con la sua finalità intimidatrice e simbolica. In Italia il 
problema è particolarmente sentito, e vengono avanzate 
proposte, di ispirazione marcatamente politica125, volte a 
                                                                                                                                      
legittimata l'esistenza di un diritto penale del nemico, che invece dovrebbe 
regolare i rapporti non-giuridici con i nemici, i non-cittadini. E’ 
riconosciuto come forma radicale di diritto penale di lotta e permetterebbe, 
sostiene Jakobs, di assoggettare completamente un individuo che altrimenti 
rischierebbe di diventare pericoloso, e aprirebbe alla possibilità di 
combatterlo e di cautelarsi non già secondo le regole del diritto, ma 
secondo quelle della guerra. Scrive il giurista: <<chiunque sia in grado di 
promettere almeno in qualche misura fedeltà all'ordinamento, è titolare di 
una legittima pretesa ad essere trattato come persona in diritto. Chi non 
offre simile garanzia in modo credibile, tendenzialmente viene trattato da 
non cittadino>> e come tale deve essere neutralizzato. 
124 E. Marzaduri, op. cit., p. 304. 
125 Sono proposte spesso collegate a qualche discutibile rimessione in 
libertà o a fughe di imputati <<eccellenti>> che si sottraggono 
all’esecuzione di un’eventuale condanna nelle more dei giudizi di 
impugnazione: basti pensare al piano antifughe, e cioè al disegno di legge 
dei ministri Flick-Napolitano, che cercò di aggirare la volontà 
costituzionale espressa con l’art. 27 comma 2 Cost., che ha come sua 
necessaria estrinsecazione la sospensione dell’esecuzione del procedimento 
impugnato (art. 588 c.p.p.). Il disegno di legge ricercava una soluzione che 
rimanesse confinata in ambito cautelare, ma che finiva in concreto per 
eludere il divieto costituzionale, poiché l’art. 3 proponeva l’inserimento di 
un art. 605-bis nel codice di procedura penale, a tenore del quale <<il 
giudice di appello, quando conferma la sentenza di condanna 
dell’imputato e la pena da espiare non è inferiore a cinque anni di 
reclusione, dispone, contestualmente o successivamente alla sentenza, una 
misura cautelare, se ritiene di non poter escludere il pericolo che l’imputato 
si sottragga all’esecuzione della pena, dandosi alla fuga>>. Per un’analisi 
approfondita del disegno di legge v. D. Negri, Il rapporto tra misure cautelari 
e sospensione dell’esecuzione della pena alla luce della presunzione di non 
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rendere esecutiva la sentenza di condanna per i delitti che 
destano un certo allarme sociale. 
Dall’altra parte l’eccessiva durata del processo finisce per 
essere percepita come un ostacolo anche per attuare le finalità 
di prevenzione speciale della pena: per una rieducazione del 
reo c’è bisogno di interventi tempestivi e mirati sulla 
personalità del condannato, altrimenti, a distanza di anni, 
questo potrebbe essersi già perfettamente reinserito nel 
contesto sociale, o potrebbe aver aggravato la sua condizione 
intensificando i rapporti con l’ambiente criminoso. 
Fra gli argomenti in favore di un’esecuzione provvisoria della 
pena c’è anche l’eccessivo numero di processi, e l’esigenza di 
una semplificazione processuale, che richiederebbe 
l’istituzione di una <<provvisionale penale>> che consentisse 
un’esecuzione provvisoria delle sanzioni più lievi, come le 
pene pecuniarie, le pene accessorie e la confisca, con 
l’esclusione delle pene che procurano, invece, effetti <<non 
indennizzabili>>126. Pertanto le proposte di esecuzione 
provvisoria o anticipata si concentrarono sulle pene che non 
comportano una limitazione della libertà personale, che 
avrebbero consentito di rimediare al <<torto>> subito 
ingiustamente dall’imputato che fosse risultato non punibile al 
termine del processo: sarebbe bastato provvedere 
restituendogli, con gli interessi, la cosa confiscata o il denaro 
pagato a titolo di pena pecuniaria e sarebbe stato altresì 
                                                                                                                                      
colpevolezza, in AA.VV., Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle 
impugnazioni (Atti del convegno di Foggia-Mattinata, 25-27 settembre 1998), 
Milano, 2000, p. 195 ss. 
126 Cfr. R. Orlandi, Provvisoria esecuzione delle sentenze e presunzione di non 
colpevolezza, in AA.VV., Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle 
impugnazioni, Milano, 2000, p. 125 ss. 
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possibile ripristinare le funzioni e le potestà il cui esercizio era 
stato provvisoriamente interrotto per effetto della pena 
accessoria. 
In verità, nessuna forma di esecuzione anticipata della pena è 
compatibile con il nostro ordinamento politico-costituzionale: 
tali proposte contrastano sia con il testo della nostra norma 
costituzionale – il legame fra presunzione di non colpevolezza 
e definitività della sentenza si è affermato in modo tale da non 
tollerare eccezioni di sorta -, sia coi limiti che l’applicazione 
della pena incontra inevitabilmente nello Stato di diritto.  
Perciò, ogni condanna penale, anche quella che consiste 
nell’applicazione di una pena pecuniaria, <<ha in sé qualcosa 
di irreversibile, perché sancisce ufficialmente e in forma 
pubblica il rimprovero per una condotta riprovevole>>; ciò 
che conta non è il contenuto della sanzione, ma il motivo che 
ne ha comportato l’applicazione, e quest’ultimo <<coincide 
sempre con un giudizio di responsabilità penale che ha in sé 
qualcosa di irreversibile>>127. 
Incompatibile con i postulati dello Stato di diritto è una 
concezione puramente psicologica della presunzione di non 
colpevolezza, che produce i suoi effetti sia <<sul magistrato in 
procinto di avviare un procedimento nei confronti di un 
determinato soggetto, nonché sul giudice che si appresta ad 
emettere la decisione di merito>>128. Questa incide, infatti, 
sulle ragioni che sono necessarie sia per dirigere l’indagine 
contro una certa persona, sia per emettere nei suoi confronti 
una sentenza di condanna: tanto più esse saranno “buone” ed 
                                                          
127 Ivi, p. 128. 
128 Ivi, p. 129. 
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“evidenti”, tanto più si assottiglierà, fin quasi a svanire, la 
presunzione di non colpevolezza. 
Adottando una simile impostazione si finirebbe per 
<<giustificare la stessa previsione della garanzia come riflesso 
di una valutazione sul probabile risultato del procedimento 
penale, venendo diversamente a mancare il supporto logico-
razionale della presunzione>>129, e riacquisterebbero senso e 
valore le valutazioni di Manzini, secondo il quale 
<<l’esperienza storica collettiva>> non insegnava affatto 
<<che la massima parte degli imputati è innocente>>130. 
Il nostro Costituente ha optato per una concezione normativa 
della presunzione di non colpevolezza, che ha un fondamento 
essenzialmente politico ed è <<pensata come divieto, che il 
potere pubblico pone a se stesso, di trattare come meritevole di 
pena l’imputato pur gravato da prove schiaccianti>>131; perciò 
si presenta come <<un principio formale che si ritiene valido 
nonostante l’imputazione faccia ritenere verosimile la 
colpevolezza>>132 e che quindi sviluppa i suoi effetti 
soprattutto quando l’imputato è gravato da prove schiaccianti, 
che non lasciano margini di dubbio, perché è proprio in 
situazioni di questo tipo che la legge e i giudici sono portati ad 
anticipare il trattamento sanzionatorio. 
E’ vero, però, che il personale convincimento del magistrato, e 
quindi quel residuo di concezione psicologica che ancora 
sopravvive, giustifica la semplificazione e l’abbreviazione 
                                                          
129 E. Marzaduri, Accertamenti non definitivi sulla responsabilità dell’imputato 
ed attenuazione della presunzione di non colpevolezza, in AA.VV., Presunzione di 
non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, Milano, 2000 p. 214. 
130 V. Manzini, Manuale di procedura penale italiana, Torino, 1912, p. 53 ss. 
131 R. Orlandi, op. cit., p. 129. 
132 G. Illuminati, La presunzione d’innocenza dell’imputato, cit., p. 83. 
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della fase preliminare del processo – basti pensare alla 
<<evidenza della prova>> che serve per richiedere il rito 
immediato o il direttissimo - e l’applicazione di una misura 
cautelare personale: i <<gravi indizi di colpevolezza>> all’art. 
273 c.p.p. sembrano infatti erodere lo spazio riservato al 
principio in questione e relegano l’imputato in un’improbabile 
situazione di incertezza rispetto al potere punitivo dello Stato. 
In realtà, tali possibilità si giustificano alla luce di una 
concezione normativa della presunzione di non colpevolezza, 
che impedisce non di “pensare” l’imputato come colpevole, 
quanto piuttosto di “trattarlo” come tale. Il pubblico ministero 
che formula l’imputazione o il giudice che emette una 
sentenza di condanna devono essere personalmente convinti 
della colpevolezza dell’imputato, che continua comunque ad 
essere trattato come innocente dall’autorità statuale. Quindi 
anche le regole dettate in tema di misure cautelari vanno 
spiegate alla luce di una concezione normativa: sarebbe un 
errore, ad esempio, sostenere che la custodia cautelare in 
carcere si giustifica per l’attenuarsi del principio in questione, 
poiché si finirebbe per ledere il principio nulla poena sine 
iudicio. 
Discostandoci dai testi internazionali nei quali la presunzione 
di innocenza dell’imputato perdura <<sino a quando la sua 
colpevolezza non sia stata legalmente accertata>>, la 
disposizione costituzionale attribuisce una portata generale 
all’effetto sospensivo delle impugnazioni contro le sentenze 
penali di condanna. Questo sembra trovare una solida 
conferma nell’art. 27 Cost. prendendo in considerazione sia il 
1° comma e il principio di responsabilità penale, sia il 3° 
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comma relativo all’esecuzione della pena: <<c’è un evidente, 
intimo collegamento fra tutti questi principi, giacché la pena 
(specie se volta a fini rieducativi) dev’essere inflitta a chi – in 
base a quell’accertamento “ufficiale” che solo il processo può 
produrre – merita effettivamente il rimprovero per la condotta 
criminosa>>133. Alla luce di questo si può leggere la  
presunzione di non colpevolezza in senso normativo come 
<<una grandezza costante, destinata a mantenersi inalterata 
dalla notizia di reato alla sentenza definitiva, quali che siano le 
vicende probatorie>>134. Ragionando in questi termini si 
finisce per concepire necessariamente la presunzione di non 
colpevolezza come corollario del principio di colpevolezza 
secondo il quale lo Stato può punire soltanto chi ha tenuto una 
condotta riprovevole (nulla poena sine culpa), e, per stabilire se 
davvero è riprovevole, occorrerà accertare ufficialmente e 
definitivamente la responsabilità dell’imputato (nulla poena 
sine iudicio) e nel frattempo l’imputato non po’ essere trattato 
come se fosse colpevole. 
Una tale lettura si pone in netto contrasto con una presunzione 
di non colpevolezza intesa in senso psicologico, col suo variare 
di intensità <<a seconda dell’evidenza probatoria che grava 
sull’imputato dal punto di vista di chi lo persegue o lo 
giudica>>135, e questo ha senso se si guarda il processo penale 
andare da una situazione di dubbio verso una situazione di 
certezza con la sentenza finale. 
Allora come giustificare le condanne non definitive che sono 
impartite con finalità preventive e cautelari? Sarebbe un errore 
                                                          
133 V. ancora R. Orlandi, op. cit., p. 134. 
134 Ivi, p. 132. 
135 Ivi, p. 131. 
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parlare di colpevolezza attenuata poiché la nostra normativa 
costituzionale non consente di trattare l’imputato come se 
fosse in parte colpevole e in parte no. 
Ciò che può ingannare è l’utilizzo anomalo, in funzione 
sanzionatoria, delle misure cautelari e preventive, che non 
permette di cogliere la distinzione fra una prevenzione 
speciale negativa, che accomuna pena e misura cautelare, e 
una finalità di rieducazione e risocializzazione (prevenzione 
speciale positiva), riservata, invece, alla sanzione penale. Una 
parziale coincidenza si rinviene, quindi, nella “prevenzione” 
perseguibile in corso di processo, volta a preservare la 
collettività dal pericolo di reati futuri. Essenziale sarà riuscire a 
cogliere la differenza fra le due entità giuridiche, così come ha 
provato a fare la Corte costituzionale in una vecchia sentenza 
(la n. 6 del 1962, rel. G. Branca), poiché <<due atti possono 
avere uguale contenuto eppure essere diversi>> nell’autorità 
che li emette, ma anche <<per la ragione che li giustifica e per 
la funzione che li ispira>>. Le misure cautelari vengono 
adottate sulla base di indici di pericolosità e per finalità, 
processuali o preventive, che di per sé non incidono sulla 
presunzione di non colpevolezza in senso normativo, salvo 
che per alcuni aspetti che toccano il profilo quantitativo e 
qualitativo delle misure cautelari. In relazione al primo aspetto 
va subito individuato un limite alla durata della custodia 
cautelare nello status libertatis che l’imputato vanta nei 
confronti dello Stato e che non consente un’estensione 
temporale della misura cautelare personale pari a quello della 
pena, nel rispetto di un bilanciamento fra i diritti individuali 
coinvolti e le esigenze processuali e preventive. Questo 
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permette di superare il silenzio del legislatore all’art. 13, 
comma 5 Cost., che impone una previsione legislativa sui 
limiti di durata massima della custodia preventiva, ma non 
dice che devono essere inferiori al massimo edittale previsto 
per il reato per il quale si sta procedendo136. 
Quanto al profilo qualitativo sarà fondamentale valutare 
l’adeguatezza della misura cautelare, che dovrà muoversi 
entro i limiti del principio del <<minor sacrificio necessario>> 
(Corte cost., sent. 22 luglio 2005, n. 299), che impone di 
contenere la restrizione della libertà personale entro limiti che 
risultino indispensabili a soddisfare le esigenze cautelari nel 
caso concreto, sempre bilanciandola con l’interesse processuale 
e specialpreventivo. 
Ed è proprio nella ricerca degli interessi da bilanciare con la 
restrizione della libertà personale che peccano i fautori 
dell’esecuzione provvisoria, poiché, <<se si trattasse di un 
interesse processuale (ad esempio, evitare la fuga 
dell’imputato), si realizzerebbe il paradosso di una perversa 
strumentalizzazione della pena a fini processuali>>, mentre se 
si trattasse di un interesse <<per così dire, “sostanziale”, esso 
non potrebbe che coincidere con l’esigenza di punizione>>137. 
Perciò è evidente che, nel processo penale, la scelta di 
applicare provvisoriamente la pena non potrebbe essere 
effettuata in base ad alcun bilanciamento, in quanto l’interesse 
è solo quello sotteso all’esecuzione della pena. 
                                                          
136 La Corte costituzionale si è pronunciata a riguardo con una sentenza n. 
292 del 1998, rilevando che il limite di durata della custodia cautelare 
<<rappresenta un’evidente attuazione del canone di proporzionalità>>, 
necessaria affinché non si corra il rischio di una consumazione della pena 
in fase custodiale>>. 
137 R. Orlandi, op. cit., p. 140. 
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Rientrano, invece, a pieno titolo nel campo dell’esecuzione 
provvisoria le misure di sicurezza che possono essere 
applicate prima della sentenza definitiva (art. 312 c.p.p.): le 
misure di sicurezza indicate all’art. 206 c.p. sono infatti 
disposte sulla base di indici di pericolosità che prescindono del 
tutto da un accertamento di colpevolezza e di responsabilità 
penale dell’imputato. Per questo se ne ammette una 
applicazione provvisoria, addirittura prima della sentenza 
finale. 
La legislazione penale è andata poi elaborando forme 
surrogatorie di sanzione, solitamente applicabili prima del 
processo, su richiesta o con l’accordo dell’interessato, nelle 
quali è riconoscibile l’intento di realizzare finalità rieducative e 
ripristinatorie, che sarebbero invece tipiche della pena. Si fa 
riferimento alla sospensione del procedimento minorile, con 
affidamento in prova dell’imputato e successiva declaratoria 
di estinzione del reato, in caso di esito positivo del periodo di 
prova138. Sulla base di questo istituto ne è stato introdotto un 
altro con la legge n. 67 del 2014, disciplinato all’art. 168 bis 
c.p.p. con il nome di “sospensione del procedimento con 
messa alla prova dell’imputato” e che si presenta come 
opzione preventiva e alternativa al processo. 
Per concludere, è evidente che nel sistema italiano non esiste la 
possibilità di un’esecuzione anticipata della pena in vista del 
soddisfacimento di esigenze generalpreventive, mentre, 
l’esigenza rieducativa trova riscontro <<in stravaganti istituti 
idonei ad influire sulla personalità dell’imputato […], o a far 
cessare situazioni di illiceità (obblighi di fare imposti a 
                                                          
138 Artt. 28 e 29 d.P.R. n. 448 del 1988. 
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determinati contravventori)139 che puntano allo stesso 
risultato, facendo leva sull’estinzione del reato come possibile 
contropartita di una collaborazione dell’imputato in funzione 
ante delictum>>140. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
139 In forza degli artt. 19 ss. del d.P.R. n. 758 del 1994, l’imputato-
contravventore è ammesso al pagamento di una sanzione amministrativa 
(oblazione), con l’onere di rimuovere la situazione di illiceità penale, 
secondo prescrizioni impartite dall’autorità amministrativa. Adempiuto 
tale onere, il procedimento penale, che nel frattempo era stato sospeso, si 
chiude con una declaratoria di estinzione del reato. L’imputato non è 
trattato come colpevole prima del tempo, ma gli è riconosciuta la facoltà di 
assoggettarsi liberamente a quelle prescrizioni che consistono in obblighi di 
fare, cui sarebbe comunque tenuto una volta definito il processo a suo 
carico. 
140 Così conclude R. Orlandi, op. cit., p. 151. 
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CAPITOLO III 
LA PRESUNZIONE DI NON COLPEVOLEZZA COME 
REGOLA PROBATORIA E DI GIUDIZIO 
 
Sommario: 1. Premessa – 2. Presunzione di non colpevolezza 
fra ricerca della verità e rischio di errore – 3. L’onere della 
prova nel processo penale – 4. Il criterio dell’”oltre ogni 
ragionevole dubbio” fra condanna e assoluzione – 5. Il 
ragionevole dubbio nel rispetto della concretezza dell’azione 
penale – 6. Regola di giudizio e formule di proscioglimento 
 
1. Premessa  
Apprezzata la prospettiva della presunzione di innocenza 
nella veste di regola probatoria e di giudizio, non rimane che 
valutare come si atteggia in un sistema di tipo accusatorio 
come il nostro141. 
La nozione di regola di giudizio richiama il criterio in base al 
quale il legislatore vuole che il giudice pervenga alla decisione 
circa la questione portata al suo esame: tale espressione indica 
cioè lo standard probatorio (o, se si vuole, il grado di conferma) 
                                                          
141 La contrapposizione tra sistema inquisitorio e accusatorio ha un valore 
meramente astratto; quando parliamo di sistema accusatorio e sistema 
inquisitorio ci riferiamo a “tipi” ideali di processo, e quindi “modelli” 
ricavati mediante astrazione a partire da alcuni caratteri reali tipici degli 
ordinamenti processuali in determinati momenti storici. La maggior parte 
degli ordinamenti sono misti, come anche il nostro, prevalentemente 
accusatorio dopo la soppressione della figura del giudice istruttore e 
dell’istruzione sommaria del pubblico ministero, ma si riconoscono i 
caratteri tipici del sistema inquisitorio nel potere-dovere del pm e della 
polizia giudiziaria di compiere nel segreto veri e propri atti istruttori, 
diretti ad acquisire prove volte alla formazione del convincimento del 
giudice e senza il filtro del contraddittorio fra le parti. Sull’argomento vedi 
P. Tonini, Lineamenti di diritto processuale penale, Milano, 2012, p. 1, 5; G. 
Illuminati, voce Accusatorio ed inquisitorio (sistema), in Enc. Giur. Treccani, I, 
Roma, 1998, p.1. 
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raggiunto il quale il soggetto decidente potrà ritenere provata 
la domanda dell’attore o l’ipotesi dell’accusa142. 
Bisogna saper distinguere lo standard probatorio richiesto dal 
legislatore a seconda che la decisione sia assunta in sede civile 
o in sede penale. In sede civile a dominare è la regola del 
<<più probabile che non>>143 che discende dalla formula 
nordamericana della preponderance of evidence, ed implica che 
sul medesimo fatto vi siano un’ipotesi positiva e una 
complementare negativa, e il giudice dovrà scegliere quella 
che risulta logicamente più probabile sulla base delle prove 
che ha a disposizione, quindi quella che <<complessivamente 
appare plausibilmente più solida alla luce del budget 
probatorio disponibile e del “valore persuasivo” ad esso 
attribuibile>>144. 
In ambito penale, invece, si procede secondo un altro tipo di 
criterio, poiché sono coinvolti dei valori ed interessi di una 
certa portata e rilevanza, in primis la libertà personale 
dell’individuo, perciò l’accertamento dei fatti è guidato dalla 
scelta ideologica e politica secondo cui <<è preferibile che 
molti colpevoli siano assolti rispetto al pericolo di condannare 
                                                          
142 Come sostenuto da F. Stella, Giustizia e modernità. La protezione 
dell’innocente e la tutela della vittima, III ed., Milano, 2003, p. 163, «la 
valutazione del grado di conferma richiesto perché un’ipotesi sia assunta a 
base della decisione non può che derivare da una valutazione complessiva, 
in funzione della quale il giudice stabilisce che quel grado di probabilità è 
sufficiente a giustificare l’assunzione dell’ipotesi come descrizione 
attendibile del fatto». 
143 Il criterio della “probabilità prevalente” secondo M. Taruffo in La prova 
dei fatti giuridici, Milano, 1992, p. 276-277, potrebbe essere applicato <<allo 
stato puro del processo, qualora non si richiedesse la dimostrazione 
dell’attendibilità piena dell’ipotesi sul fatto; per contro, può accadere che la 
legge fissi criteri di scelta più elevati rispetto a quello 
dell’attendibilità/probabilità prevalente, come quando si ritiene che il fatto 
sia provato al di là di ogni ragionevole dubbio>>. 
144 P.P. Paulesu, op. cit., p. 225, 226. 
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un innocente: questa opzione etica porta a varie conseguenze, 
una delle quali consiste appunto nel richiedere che la 
condanna sia fondata su una prova della colpevolezza di 
grado particolarmente elevato>>145. 
E’ in virtù dell’art. 27 Cost. che si dovrà escludere la completa 
trasposizione in ambito penale della regola espressa dall’art. 
2697 c.c., che determina un equo bilanciamento dell’onere 
probatorio fra le parti allo scopo di soddisfare esigenze di 
giustizia distributiva. Nel processo penale, infatti, viene 
riconosciuto all’imputato una sorta di status probatorio 
maggiormente favorevole che si manifesta in una diversa 
ripartizione del rischio della mancata prova fra pubblica 
accusa ed imputato, giacché mentre per quest’ultimo <<è 
sufficiente insinuare il dubbio circa l’esistenza di elementi 
impeditivi [per la pronuncia della sua dichiarazione di 
colpevolezza]>>146, in relazione al quadro probatorio 
presentato dal pubblico ministero deve applicarsi, quale 
metodo di valutazione complessiva delle prove, il criterio 
dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio, il quale <<implica il riferimento ad un 
livello minimo di conferma probatoria che è assai più elevato 
di quello della prevalenza di conferma logica di un’ipotesi 
rispetto alle altre>>147.  
Quindi  <<il pubblico ministero deve provare la responsabilità 
dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio, mentre 
                                                          
145 M. Taruffo, La prova del nesso causale, in Scienza e causalità, a cura di C. De 
Maglie e S. Seminara, Padova, 2006, p. 108. 
146 P.P. Paulesu, Presunzione di non colpevolezza, in Dig. Pen., IX, Torino, 1995, 
p. 694. 
147 M. Taruffo, Idee per una teoria della decisione giusta, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1997, p. 321. 
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all’imputato basta addurre elementi idonei a far sorgere il 
dubbio sull’esistenza dei fatti impeditivi o estintivi della 
punibilità>>148. 
La regola di giudizio interviene nel <<chiaroscuro delle ipotesi 
di confine>>149 e consente al giudice di pronunciare il rigetto 
di fronte a fatti non provati, perciò la sua rilevanza si riscontra 
principalmente quando, alla conclusione dell’indagine 
probatoria, il giudice rimane in dubbio sulla ricostruzione da 
accreditare. 
E’ una risposta giuridica che preclude al giudice l’esito del non 
liquet in presenza di un fatto incerto, discostandosi così dal 
passato in cui regnava l’idea “actore non probante, reus 
absolvitur”.  
Un processo penale garantisticamente concepito vive, dunque, 
nel ragionevole dubbio che l'approdo finale sia 
ineluttabilmente fallace; un dubbio che può diventare 
addirittura atroce, quando il predicato finale è la colpevolezza 
dell'imputato. È allora comprensibile che, quando il dubbio 
non sia già in itinere risolvibile, debba prevalere l'ipotesi più 
favorevole all'imputato: perché da un lato, e a differenza di 
ogni altro tipo di indagine, l'accertamento giurisdizionale è 
obbligatorio, e deve ad un certo punto concludersi; e dall'altro, 
perché l'errore giudiziario non è mai fecondo, essendo le sue 
conseguenze in gran parte irreparabili, specie se esso è 
compiuto a danno dell'imputato150. 
                                                          
148 E. Amodio, Il modello accusatorio nel nuovo codice di procedura penale, in 
Commentario del nuovo codice di procedura penale, a cura di Amodio E. -
Dominioni O. Milano, 1989, XXXIX. 
149 G. Illuminati, La presunzione, cit., p. 124. 
150 P. Troisi, L’errore giudiziario tra garanzie costituzionali e sistema processuale, 
Milano, 2011, p. 33; P. Ferrua, Il giudizio penale: fatto e valore giuridico, in 
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2. Presunzione di non colpevolezza fra ricerca della verità e 
rischio di errore 
La ricerca della “verità” è la sola aspirazione della storia del 
processo penale, ma, allo stesso tempo, questo non può mai 
garantire che la verità in esso ricostruita corrisponda a quanto 
effettivamente verificatosi nella realtà dei fatti. Nei secoli, 
infatti, è cambiato non solo il modo di concepire la verità, ma 
anche gli strumenti attraverso i quali si è tentato di 
perseguirla: anche la tortura dell’epoca inquisitoria, ad 
esempio, era volta <<all’esasperata ricerca di una certezza 
assoluta che eliminasse ogni possibilità di errore>>151, o 
<<quando il processo veniva concepito come una lotta contro 
l’individuo, perfino quando la prova dell’innocenza 
equivaleva ad una probatio diabolica, l’obiettivo fondamentale 
dell’ordinamento è stato quello di predisporre un meccanismo 
processuale che consenta un giudizio vero ed autentico, cioè 
una decisione del giudice che sia il più possibile vicina alla 
verità>>152. 
Il decisionismo inquisitorio ha caratterizzato per lungo tempo i 
sistemi continentali, offuscati da un eccesso di fiducia nel 
potere decisionale e nella capacità del giudice di rendere 
verdetti oracolari accolti come verità assolute. 
A rinforzare il potere del giudice fu la forte reazione al sistema 
della prova legale, che portò al recepimento del principio di 
matrice illuministica del libero convincimento, che acquistò un 
significato tale da giustificare l’arbitrio dei giudici; solo la 
                                                                                                                                      
AA.VV., La prova nel dibattimento, Torino, 2005, p. 196, nonché G. Illuminati, 
voce Accusatorio ed inquisitorio (sistema), in Enc. giur. Treccani, vol. I, 1988, p. 
1. 
151 G. Illuminati, op. cit., p.  82. 
152 F. Imposimato, L’errore giudiziario, Milano, 2009, p. 15. 
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presa di coscienza del rischio dell’errore rilevò la necessità di 
ricorrere a modelli processuali sempre più complessi, <<volti a 
svincolare l’accertamento del fatto dal libero arbitrio del 
giudice ed a costruirlo come progressione procedimentale 
guidata dal rispetto dei diritti irrinunciabili della persona>>153. 
Si abbandonò definitivamente l’idea di una verità assoluta ed 
intangibile, e risultò naturale concepirla come il risultato di un 
contraddittorio fra parti di fronte ad un giudice terzo ed 
imparziale: è questa la verità giudiziale propria del modello 
accusatorio, probabile, opinabile154 e suscettibile di errore, che 
si forma nel conflitto istituzionale tra accusa e difesa. 
Ci si chiede allora, su chi deve gravare il rischio di errore? 
La risposta è contenuta proprio nel nostro principio di non 
colpevolezza e nel suo rappresentare lo spostamento 
dall’imputato allo Stato del rischio del processo penale155. 
In uno Stato di diritto a fondamento democratico come il 
nostro non è concepibile <<l’errore pro reo>>, la condanna di 
un innocente farebbe sorgere una pericolosa sfiducia nel 
sistema processuale penale, la stessa forza morale del diritto 
penale rischierebbe di cedere, e <<l’amministrazione della 
giustizia perderebbe ogni consenso popolare>>156. 
Certamente, non c’è una regola logica che ci impone di 
preferire un’assoluzione sbagliata a una condanna sbagliata, 
ma <<un colpevole non punito è un cattivo esempio per i 
reprobi; un innocente condannato è questione che riguarda 
                                                          
153 P. Troisi, op.cit., p. 26. 
154 A questa conclusione giunge Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del 
garantismo penale, Roma-Bari, 1989. 
155 Così asserisce G. De Luca in Lineamenti della tutela cautelare. La 
carcerazione preventiva, Padova, 1953, p. 42. 
156 Illuminati, La presunzione…, cit., p. 81. 
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tutti gli onesti: è questo ammonimento che di frequente si 
ascolta, e che fin dai tempi antichi ha dato luogo alla massima 
dell’in dubio pro reo>>157. Si parla, piuttosto, di <<un’opzione 
ideologica>> che vuole che <<la condanna segua solamente a 
una ragionevole certezza della responsabilità>>158, una scelta 
politica che impone al giudice di non condannare in caso di 
incertezza, ma questo funziona in un sistema come il  nostro, 
un altro ordinamento potrebbe preferire, al contrario, un 
innocente in carcere piuttosto che un colpevole in libertà. 
Il preferire lasciar libero un colpevole piuttosto che 
condannare un innocente è quindi l’opzione ideologica 
condensata nel principio consacrato dall’art. 27 comma 2 Cost. 
su cui si fondano quei diritti che sono alla base delle 
democrazie costituzionali quali la libertà personale, il buon 
nome e la reputazione del cittadino, la possibilità di sfruttare 
le opportunità di lavoro e di vivere tranquillamente la propria 
vita159. 
Il valore del principio che si atteggia a canone di giudizio e 
presiede alla decisione del giudice di merito non si apprezza 
tanto nei casi in cui il pubblico ministero non presenta prove o, 
al contrario, la difesa presenta prove particolarmente 
convincenti – casi in cui il giudice, chiaramente, non potrà che 
prosciogliere l’imputato – quanto nelle situazioni di incertezza 
del quadro processuale: se questo non si presenta tale da poter 
superare la presunzione, il giudice dovrà prosciogliere. La 
sentenza di assoluzione non attribuisce uno status di 
                                                          
157 M. Scardia, Relazione, in AA. VV., Errore giudiziario e riparazione 
pecuniaria, in Atti del Convegno Lecce 1962, Galatina, 1963, p. 21. 
158 P. Troisi, op. cit.p. 28. 
159 Ivi, p. 29; considerazioni che ritroviamo anche con F. Stella, op.cit., p. 27 
ss. 
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“innocente”, per l’ordinamento l’imputato è considerato “non 
colpevole” e la sentenza di proscioglimento niente aggiungerà 
alla sua posizione; se il giudice decide di assolvere significa 
che la colpevolezza dell’imputato non è stata provata, quindi 
non si potrà mai parlare di errore giudiziario in questo caso. 
Nel nostro sistema processuale ad assumere rilevanza è solo 
l’errore contra reum, quello capace di produrre conseguenze 
sfavorevoli per l’imputato e che sia risultato immune 
all’apparato preventivo predisposto dall’ordinamento per 
correggerlo in itinere iudicii. 
 
3. L’onere della prova nel processo penale 
L’art. 2697 codifica il principio dell’onere della prova nel 
processo civile: chi vuol far valere un diritto in giudizio deve 
provare i fatti costitutivi a fondamento della propria tesi (onus 
probandi incumbit ei qui dicit), e chi eccepisce l’inefficacia dei 
fatti costitutivi, o eccepisce che il diritto si è modificato o 
estinto, deve provare i fatti impeditivi, modificativi o estintivi 
su cui l’eccezione si fonda. 
Non è possibile trasporre tale principio nel processo penale 
senza tenere in considerazione che, così facendo, all’organo di 
accusa basterebbe provare gli elementi costitutivi del reato, 
restando a carico dell’imputato la prova degli elementi 
negativi.  
Partiamo con l’analisi del termine “onere”, col quale si indica 
tanto la regola di giudizio nel processo civile, quanto la 
situazione soggettiva che ne consegue. Ad esempio, in un 
processo organizzato sull’iniziativa di parte, il convenuto si 
troverà inizialmente in una situazione di vantaggio, poiché in 
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mancanza di prove la domanda dovrà essere respinta;  se 
invece l’attore ha provato il fatto costitutivo, spetterà al 
convenuto fornire la prova contraria per evitare di 
soccombere, o nella veste di controprova sui fatti costitutivi, o 
come prova dell’eccezione. In questo caso si parla di onere che 
“passa” dall’attore al convenuto secondo quanto teorizzato 
dalla dottrina anglosassone160. 
Fondamentale è non cadere nella tentazione di applicare 
automaticamente i criteri civilistici di ripartizione dell’onere 
della prova in ambito penalistico, e anche considerando il 
processo penale un “processo di parti”, non va dimenticato 
che la regola di giudizio deve essere sempre aderente alla 
presunzione di non colpevolezza che vuole che il rischio 
dell’incertezza ricada sull’accusa. 
La presunzione costituzionale, in tale ambito, può essere letta 
sia come regola di ripartizione dell’onere della prova, sia come 
regola di decisione sul fatto incerto, per questo si parla di 
<<due facce della stessa medaglia>>161. 
Per evitare qualsiasi contraddizione fra la presunzione in 
esame e l’onere della prova, è opportuno distinguere tra 
l’onere di introdurre la prova e l’onere di convincere il giudice, 
che possono prendere il nome rispettivamente di onere 
formale e onere sostanziale, tenendo però in considerazione 
che si tratta di due aspetti della medesima situazione 
                                                          
160 Cfr. J.D. Heydon, Cases and Materials on Evidence, London, 1984, p. 29 s. 
161 Paulesu in Presunzione di non colpevolezza, cit., p. 684, legge la 
presunzione come regola di giudizio capace di <<proiettarsi a ritroso>>, 
illuminando la posizione delle parti in punto di prova, perciò <<non funge 
solo da criterio per la soluzione del fatto incerto, ma anche da principio 
gnoseologico organizzativo dell’attività probatoria, condizionando il 
metodo di “costruzione” della prova; talché si suole discorrere, al 
proposito, di “regola probatoria”>>. 
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soggettiva. Mentre il primo è ricollegato al principio 
dispositivo162 - quindi un onere distribuito fra le parti in 
relazione al tipo di fatto da provare - e indicherà chi è 
destinato a soccombere nel caso che non vengano introdotte 
prove, il secondo è connesso al quantum di prova necessario a 
convincere il giudice ed indicherà, invece, chi è che soccombe 
se la prova non viene raggiunta, e nel processo penale di tipo 
accusatorio è sempre a carico dell’accusatore. È su tale ultimo 
versante che agisce la presunzione di non colpevolezza: non 
deve essere l’imputato a provare la propria innocenza, ma 
l’accusatore a dare la prova completa della colpevolezza, con 
la conseguenza che, quando tale prova non sia raggiunta o 
permanga una situazione di dubbio, l’unico risultato possibile 
sarà il proscioglimento163. 
Non è contemplabile, quindi, la semplice trasposizione del 
principio suddetto nel processo penale, soprattutto se 
consideriamo che in ambito civile la regola di giudizio è in 
linea con l’esigenza strutturale che consiste nel rispettare 
l’equivalenza degli interessi delle parti, mentre nel processo 
penale è da leggere in accordo alla maggiore tutela riservata 
all’imputato: non ci si può quindi contentare di un semplice 
                                                          
162 L’esistenza di un onere formale sembra poter trovare conferma nell’art. 
468 c.p.p. che pone, a pena di inammissibilità, uno specifico onere a carico 
delle parti <<che intendono chiedere l’esame di testimoni, periti o 
consulenti tecnici, nonché delle persone indicate nell’articolo 210>>, 
mediante il preventivo deposito in cancelleria di un’apposita lista. La 
mancata ottemperanza di un tale onere comporterebbe il rischio della 
mancata prova (salvo quanto disposto dall’art. 493 comma 2 c.p.p.), e le 
parti potranno solo sperare nell’assunzione da parte del giudice ai sensi del 
507 c.p.p. Vedi in particolare P. Ferrua, I poteri probatori del giudice 
dibattimentale: ragionevolezza delle Sezioni unite dogmatismo della Corte 
costituzionale, in Riv.it.dir. e proc. pen., 1993, p. 829. 
163 Cfr. G. Illuminati, op. cit., pp. 120, 121. 
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bilanciamento del rischio della mancata prova come quando si 
sceglie fra due interessi privati di pari valore. 
L’art. 27 comma 2 Cost. fa gravare sul pubblico ministero 
l’onere di provare il contrario di quanto presunto dalla 
legge164, dispensando l’imputato dall’onere di dimostrare la 
propria innocenza, e confermando la posizione privilegiata ad 
esso riservata nel processo penale. Questo non esclude 
certamente l’interesse dell’imputato a difendersi, anche se 
nessun onere in questo senso può essergli imposto. Tale 
chiarimento non deve invogliare ad utilizzare la presunzione 
in senso sfavorevole all’imputato165, per affermare quindi 
l’inutilità del diritto di introdurre prove a discarico, piuttosto 
dovrà servire per confermare che la prova della colpevolezza 
può dirsi raggiunta solo a patto che anche l’imputato sia stato 
posto in condizione di prospettare validamente la propria 
posizione, facendo assumere e valutare gli elementi che 
ritenga utili per la propria difesa. 
Il diritto alla prova è quindi il corrispettivo del cosiddetto 
onere spettante all’accusa: l’uno e l’altro si manifestano come 
proiezioni soggettive della presunzione d’innocenza nei 
riguardi delle parti166. 
Calando il concetto di onere nella complessa realtà del 
processo penale, risulta evidente la posizione di supremazia 
ricoperta dalla pubblica accusa nei confronti del cittadino, e 
rappresentativo è l’art. 50 c.p.p. che racchiude il principio 
cardine dell’obbligatorietà dell’azione penale in capo al 
                                                          
164 P.P. Paulesu, Presunzione di non colpevolezza, in Digesto pen., IX, Torino, 
1995, p. 685. 
165 Così come fece la Corte Costituzionale con la sentenza del 2 dicembre 
1970, n. 175. 
166 G. Illuminati, op. cit., p. 181. 
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pubblico ministero. Quest’ultimo, però, si muove entro precisi 
e rigorosi limiti costituzionali volti a circoscrivere gli spazi di 
discrezionalità che gli derivano in quanto figura 
rappresentativa degli interessi dello Stato all’interno del 
processo penale; per questo si è parlato di onere anche come di 
un <<vincolo connesso al potere>>167 e se il titolare del potere 
si uniforma al vincolo adempiendo così l’onere, il potere si 
manifesta e il soggetto passivo, l’imputato, dovrà subirne le 
conseguenze; se invece il titolare non si uniforma al vincolo, il 
potere rimane paralizzato e il suo esercizio non sarà in grado 
di produrre il risultato utile, ovvero l’accertamento della 
colpevolezza dell’imputato168. 
Il pubblico ministero si può dire onerato perché <<la sua non 
completa attività produce effetti a lui sfavorevoli, mentre non 
è onerato l’imputato, perché la sua eventuale inerzia non 
produce, di per sé, conseguenze sfavorevoli>>169; mente 
l’onere della difesa di provare gli elementi “negativi” è meno 
stringente in quanto non gli è richiesta la prova dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio poiché, a differenza della pubblica accusa, 
<<non ha (…) una presunzione costituzionale da 
superare>>170. Essenziale è chiarire i rapporti che intercorrono 
fra libero convincimento del giudice, regole di valutazione 
probatoria e regole decisorie171. 
                                                          
167 O.T. Scozzafava, <<Onere (nozione)>>, in Enc. Dir., XXII, Milano, 1958, p. 
99. 
168168 E. Esposito, Onere della prova, in Enc. Dir., XXII, Milano, 1958, p. 747. 
169 F. Stella, op.cit., p. 79. 
170 P.P. Paulesu, Presunzione di non colpevolezza, in Digesto disc. pen., IX, 
Torino, 1995, p. 690. 
171 Scrive P.P. Paulesu, in La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, cit., 
p. 181, che un discorso in materia di regole di giudizio per la soluzione del 
fatto incerto non avrebbe alcun senso in un sistema governato dal c.d. 
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I criteri di valutazione probatoria sono da ritenersi 
ontologicamente e funzionalmente estranei al fenomeno della 
prova legale172, in quanto non si sostituiscono all’organo 
giudicante, ma sono preordinati a suggerire un metodo, una 
tecnica inferenziale. Basti pensare all’art. 192 commi 2 e 3 
c.p.p., che formalizza il metodo di valutazione rispettivamente 
degli indizi e delle dichiarazioni dei coimputati, e questo serve 
per orientare il convincimento del giudice e quindi a 
prescrivere come si deve valutare la prova nei singoli casi173. 
                                                                                                                                      
intime conviction, dall’irrazionale intuizione dell’organo giudicante, e 
quindi dal suo arbitrio valutativo. 
172 Le prove legali tendono ad imbrigliare l’attività valutativa del giudice, 
impedendo al convincimento di attivarsi liberamente; sono perciò 
antitetiche al libero convincimento. Bisogna fare attenzione a non 
confondere la prova legale col metodo legale della prova, e sul punto v. 
F.M. Iacoviello, La testimonianza auditiva posta a base di una condanna 
all’ergastolo. Breve viaggio all’interno della struttura della motivazione e della 
logica di un processo di parti, in Cass. pen., 1992, p. 2168 che afferma che <<il 
principio del libero convincimento del giudice confligge con ogni forma di 
prova legale, ma non con la prescrizione legale di un metodo di prova, cioè 
una successione logicamente ordinata di operazioni mentali. Del resto, 
dove c’è obbligo di motivazione, c’è obbligo di metodo: v’è una struttura 
legale di motivazione (v. art. 192 comma 1 c.p.p.) che riflette un modello 
legale di metodo di prova>>. 
173 Le regole con cui il giudice esercita il libero convincimento sono di due 
ordini: <<quelle ricavabili dalle leggi del pensiero, dalla cultura scientifico-
tecnica, dall’esperienza, alle quali il giudice è vincolato in linea di 
razionalità, e da ciò origina un vincolo giuridico>> poiché <<la legge 
pretende appunto giudizi razionali sulle prove, ne prescrive l’esplicitazione 
nella motivazione, ne predispone il controllo con i mezzi di impugnazione 
e conferisce al giudice dell’impugnazione il potere-dovere di espungere dal 
processo la decisione non corretta>>; poi ci sono <<quelle dettate dalla 
legge per particolari situazioni probatorie, le quali determinano, non già il 
valore di un risultato probatorio (che varrebbe quanto statuire una vera e 
propria regola legale “positiva” vincolante il valore da attribuire ad un 
dato risultato di prova), ma i criteri per ragionamenti inferenziali (ad 
esempio art. 192 commi 2, 3 e 4 c.p.p.): con ciò il libero convincimento è 
disciplinato entro la legalità probatoria, senza annullarne l’esercizio e anzi 
valorizzandone la dimensione razionale>> (O. Dominioni, voce Prova 
scientifica (dir. proc. pen.), in Enciclopedia del diritto, Annali II, t. 1, Milano, 
2008, pp. 993, 994). Se ammettiamo la dichiarata irrilevanza degli 
sbarramenti probatori <<stabiliti dalle leggi civili>> - con l’unica eccezione 
per quelli concernenti lo stato di famiglia e di cittadinanza (art. 193) -, 
ritacciamo nell’art. 192 due regole di giudizio volte oggettivamente a 
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Se le regole di giudizio, invece, sono da considerarsi 
<<modalità di valutazione probatoria complessiva nel 
momento decisorio>>174, si deve prendere coscienza 
dell’esistenza di due differenti criteri l’uno valutativo, con 
riferimento al singolo esperimento probatorio, e l’altro 
decisorio inerente l’intero compendio conoscitivo. Quel che 
più conta è che tali momenti valutativi si adeguano per fora di 
cose a diversi criteri, infatti il giudice deve prima vagliare i 
singoli risultati probatori per poi procedere ad una 
valutazione complessiva che tenga conto di tutte le evidenze 
conoscitive disponibili e legittimamente utilizzabili175. 
Mentre l’attività di valutazione del singolo risultato probatorio 
non è condizionata al conseguimento di una soglia qualitativa 
di convincimento (c.d. libero convincimento) pur potendo 
essere assoggettata a regole prudenziali di valutazione, la fase 
decisoria sarà imperniata da <<regole di tutela “politica” della 
persona rispetto all’autorità>>176, in quanto non si tratta di 
preferire il <<vero>> o il <<falso>>, e <<la scelta pro reo o 
contra reum è intrisa di ideologia politica e di concezione dello 
                                                                                                                                      
circoscrivere la sfera del libero apprezzamento probatorio che la medesima 
disposizione riconosce al giudice per la formazione del proprio 
convincimento: da una parte abbiamo indizi che se <<gravi, precisi e 
concordanti>> assumono valenza di prova e diventano idonei ad integrare 
quella piattaforma di convincimento da cui può essere desunta l’esistenza 
di un fatto, dall’altra si impone al giudice un impegno di verifica che 
consiste nel vagliare la sussistenza e l’adeguatezza di ulteriori elementi 
probatori per corroborare le dichiarazioni del coimputato. 
174 O. Mazza, Il ragionevole dubbio nella teoria della decisione, in Criminalia, 
2012, p. 363. 
175 Cfr. F. Dinacci, voce <<Regole di giudizio (dir. proc. pen.)>>, in Dig. 
disc. pen., Aggiornamento, VIII, 2014. 
176 O. Dominioni, La prova penale scientifica, Milano, 2005, p. 351. 
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Stato e della libertà individuale>>177, poiché non si tratta più 
di valutare, ma di individuare la pronuncia da rendere. 
E in questa fase la libertà del giudice è talmente vincolata che 
egli non può apprezzare il risultato probatorio cui è pervenuto 
secondo parametri discrezionali; non può quindi decidere 
adottando il criterio della preponderanza dell’evidenza o del 
<<più probabile che non>>; non può far ricorso alle sue 
intuizioni, emozioni o sentimenti, ma dovrà, al contrario, 
limitarsi a constatare se l’accusa sia riuscita a rispettare lo 
standard probatorio impostole dalla legge, verificando se la 
responsabilità penale dell’imputato sia stata provata al di là di 
ogni ragionevole dubbio178. Si può ben dire che tale criterio, 
pur codificando una regola decisoria, ha riflessi diretti anche 
sull’attività di valutazione della prova da parte del giudice, 
imponendo l’adozione di criteri inferenziali <<che consentono 
di pervenire correttamente a un giudizio sulla responsabilità 
dell’imputato>>179. 
Perché il libero convincimento non scada nel libero arbitrio, 
decisiva è la funzione della motivazione che il giudice dovrà 
rendere sulla base dell’art. 192 comma 1 c.p.p. (<<il giudice 
valuta la prova dando conto nella motivazione dei risultati 
acquisiti e dei criteri adottati>>), che non andrà solo a palesare 
il percorso logico che ha portato l’organo giudicante a una 
determinata scelta, ma è indicativa anche del  motivo per cui lo 
stesso abbia ritenuto provati certi accadimenti e non abbia 
ritenuto attendibili le prove contrarie (art. 546 comma 1 lett. e). 
                                                          
177 N. Irti, Dubbio e decisione, in Riv. dir. proc., 2001, p. 68. 
178 Così P. Troisi, L’errore giudiziario tra garanzie costituzionali e sistema 
processuale, cit., p. 70. 
179 E.M. Catalano, Il concetto di ragionevolezza fra lessico e cultura del processo 
penale, in Dir. pen. proc., 2011, p. 94. 
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Questo dover giustificare le scelte che lo hanno portato alla 
decisione finale assicura che il convincimento del giudice si 
radichi <<su parametri razionali e non su slanci emotivi>>180, 
e finisce per rappresentare un limite formale al principio del 
libero convincimento, mentre la barriera di ordine sostanziale 
è costituita dalla regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio. 
 
4. Il criterio dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” fra 
condanna e assoluzione 
Il primo comma dell’art. 533 c.p.p. è stato novellato dall’art. 
5 della legge del 20 febbraio 2006 n. 46 che ha introdotto nel 
codice di procedura penale il criterio dell’“al di là di ogni 
ragionevole dubbio”181 quale parametro giustificativo della 
sentenza di condanna. 
È un principio che <<permea l’intero sistema processuale>>, 
ed è  ricollegato a garanzie fondamentali quali la presunzione 
di innocenza dell’imputato, l’onere della prova a carico 
dell’accusa, l’in dubio pro reo (art. 530 commi 2 e 3 c.p.p.), 
l’obbligo di motivazione e di giustificazione razionale della 
decisione (art. 111 comma 6 Cost. e 192 comma 1 c.p.p.)182. 
La regola suddetta rivela come la possibilità di assoluzione del 
colpevole rientri nella fisiologia del sistema processuale 
                                                          
180 E. Zappalà, Intervento, in AA.VV., Il libero convincimento del giudice penale. 
Vecchie e nuove esperienze, Giuffrè, Milano, 2004, p. 118. 
181 Sul punto, nello specifico, P. Ferrua, La colpevolezza oltre ogni ragionevole 
dubbio, in AA. VV., Il nuovo regime delle impugnazioni tra Corte costituzionaei e 
Sezioni Unite, a cura di L. Filippi, Padova, 2007, p. 137; E. Marzaduri, 
Commento all’art. 5 l. n. 46/2006, in Leg. pen., 2007, p. 88. La scelta legislativa 
di modificare l’art. 533 c.p.p. è stata individuata nella presumibile volontà 
del legislatore di evitare che, come contraccolpo all’intangibilità delle 
sentenze di assoluzione, si realizzasse, seppur meramente a livello 
psicologico, la tentazione verso l’opzione <<per un criterio di giudizio 
orientato all’in dubio pro culpa>>. 
182 Cfr. Cass., Sez. I, 14 maggio 2004, Grasso, in Cass. pen., 2005, p. 759. 
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penale: è la colpevolezza a dover essere provata e, qualora la 
prova fornita dall’accusa sia insufficiente o contraddittoria, 
ovvero lasci sopravvivere il dubbio, il giudice dovrà procedere 
con l’assoluzione dell’imputato. <<Il dubbio rileva per 
l’assunto di colpevolezza (di cui nel processo occorre costruire 
probatoriamente la conferma), e non per quello di innocenza 
(assistito da una presunzione iuris tantum, che non può essere 
capovolta da elementi inficiati dal dubbio)>>183. 
E’ una formula che viene fatta derivare dal sistema 
anglosassone: il criterio del beyond any reasonable doubt (o Bard) 
trovò consacrazione nella pronuncia della House of Lords 
“Woolmington v. DPP” (Director of Public Prosecutions) del 1935 
nelle vesti di <<una “direttiva” che il giudice fornisce alla 
giuria in merito ai suoi doveri decisori, onde salvaguardare e 
consolidare la presunzione di innocenza>>184; quindi nasce in 
un sistema che vede la presenza di una componente 
giudicante laica, con la funzione di indirizzare questi giudici 
non professionali verso la decisione più corretta.   
In realtà il criterio lo possiamo già rintracciare 
nell’ordinamento giuridico italiano applicato dai <<grandi 
maestri del pensiero giuridico liberale dell’Ottocento e del 
periodo anteguerra del Novecento>>185, del calibro di 
Carnelutti e Saraceno. 
Inizialmente viene utilizzata in riferimento agli istituti della 
prova indiziaria e dell’assoluzione per insufficienza di prove; 
                                                          
183 O. Dominioni, La prova penale scientifica, cit., p. 352, 353. 
184 P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, cit., p. 194. 
185 Stella, op.cit., p. 116 s. La “Bozza Carnelutti”, per esempio, si apriva con 
una norma secondo la quale <<il giudice non può statuire una pena, né una 
misura di sicurezza se non in quanto possa escludere ogni ragionevole 
dubbio intorno alla esistenza di un fatto previsto e punito dalla legge 
penale […]>>. 
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solo negli anni ’80 si cominciò ad attribuire all’espressione un 
significato più specifico, dissociandolo dalle mere congetture 
soggettive del giudice, e ricollegandolo soltanto 
all’indeterminatezza probatoria186. Esplicativa una pronuncia 
del 1984 nella quale si afferma che è legittima l’applicazione 
della formula dubitativa di assoluzione quando le prove 
consentano plurime interpretazioni, ovvero quando <<vi siano 
elementi di prova a favore o contro l’imputato in modo che 
nessuno dei due tipi [riesca] a sopravanzare né ad elidere 
quello avverso, così ingenerando nel giudice un ragionevole 
dubbio fondato non su supposizioni meramente soggettive, 
bensì su obiettivi e logici fattori processuali>>187. Alla fine 
degli anni ’80 compare la formula così come sarà poi 
cristallizzata nell’art. 533 c.p.p. 
Negli anni ’90 la regola del ragionevole dubbio venne 
utilizzata soprattutto nelle sentenze in cui si risaltava la 
diversità dello standard probatorio richiesto per emanare una 
misura cautelare e quello per condannare; diverso nei primi 
anni 2000, dove tale criterio venne in rilievo principalmente in 
riferimento al nesso di causalità, ma si apprestava ad essere 
riconosciuto come criterio di giudizio nel processo penale, 
dapprima con le sentenze <<Battisti>>188, poi grazie a 
                                                          
186 Parla di “dubbio oggettivo” Cass., Sez. V, 18 ottobre 1984, Macrì, in Riv. 
pen., 1985, p. 734. 
187 V. Cass., Sez. I, 22 ottobre 1984, Mattia, in Ced. Cass., n. 167449. 
188 Sentenze in tema di accertamento del nesso causale, rese dalla quarta 
Sezione della Suprema Corte tra il 2000 e il 2002, ricordate col nome del 
loro estensore, e importanti in quanto in esse viene affermato il principio 
secondo cui non è sufficiente che il giudice accerti che, senza la condotta 
dell’uomo, l’evento non si sarebbe verificato soltanto con <<apprezzabile 
probabilità>>, in quanto il rapporto causale richiede, invece, il più alto 
grado di probabilità o di credibilità razionale, vicino alla certezza. V., tra le 
altre, Cass., Sez. IV, 25 settembre 2001, Covili e altri, in C.E.D. Cass., n. 
220953; Cass., Sez. IV, 28 settembre 2000, Baltrocchi, ivi, n. 218777. 
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coraggiose prese di posizione di giudici di merito, e infine 
tramite interventi decisivi delle Sezioni unite. L’incertezza che 
accomunava dottrina e giurisprudenza sulla ricostruzione del 
nesso causale, nello specifico in materia di responsabilità 
medica, fu superata grazie alla sentenza Franzese189, <<stella 
polare>>190 della giurisprudenza italiana in materia di 
ragionevole dubbio. Ciò che ci interessa a riguardo non è tanto 
la parte in cui il Collegio dirime il contrasto interpretativo 
evidenziando le differenze esistenti fra il concetto di 
probabilità statistica e quello di probabilità logica, ma il 
momento in cui afferma che <<l’insufficienza, la 
contraddittorietà e l’incertezza probatoria, quindi il plausibile 
e ragionevole dubbio, fondato su specifici elementi che in base 
all’evidenza disponibile lo avvalorino nel caso concreto, [...] 
non può che comportare la neutralizzazione dell’ipotesi 
prospettata dall’accusa e l’esito assolutorio stabilito dall’art. 
530 comma 2 c.p.p., secondo il canone di garanzia “in dubio pro 
reo”>>. La prima cosa che risalta è sicuramente 
l’individuazione della base codicistica dello standard nell’art. 
530 comma 2 c.p.p.   
Si riconferma, in secondo luogo, la natura del criterio, non 
come mero dubbio psicologico, ma come dubbio “oggettivo” 
basato sull’evidenza probatoria concreta.  
In definitiva, <<la presenza di un ragionevole dubbio attesta o 
la scarsa qualità (rectius, persuasività) dei criteri inferenziali 
adottati, dando così luogo a una situazione di insufficienza 
della prova, ovvero la possibilità che sul materiale probatorio 
                                                          
189 V. Cass., sez. un., 10 luglio 2002, Franzese, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, 
p. 1133.  
190 Stella, op.cit., p. 157. 
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acquisito, o più spesso su una parte di esso, possa fondarsi una 
diversa inferenza, più o meno solida, ma comunque 
logicamente plausibile, a sostegno della conclusione 
alternativa a quella di colpevolezza, integrando così il 
fenomeno della contraddittorietà della prova191>>. 
La formalizzazione del principio aveva accontentato quella 
parte di autorevole dottrina che auspicava alla sua 
codificazione192, mentre altra parte della dottrina e la quasi 
totale giurisprudenza ne avevano fin da subito ridimensionato 
la portata innovativa, parlando di una modifica dal 
<<carattere meramente descrittivo, più che sostanziale>>193 
che, a parte il suo valore simbolico, niente aggiunge dal punto 
di vista prescrittivo rispetto a quanto già è desumibile dall’art. 
530 in tema di assoluzione per mancanza, insufficienza o 
contraddittorietà della prova194. 
                                                          
191 O. Mazza, Il ragionevole dubbio nella teoria della decisione, in Criminalia, 
2012, p. 369. 
192 Ad esempio F. Stella, op.cit., p. 140: <<La domanda è: qual è il contenuto 
della regola? Da dove si può desumere l’insufficienza delle prove? La 
risposta, ancora una volta, non può essere ricercata nei criteri razionali 
desumibili dalla logica. Il riferimento alla probabilità logica, al grado di 
conferma dell’ipotesi accusatoria, resta muto rispetto all’esigenza di 
individuare la linea di confine tra ‘prove sufficienti’ e ‘prove insufficienti’. 
(...) Sotto questo profilo si può dunque dire che la così ‘glorificata’ 
prescrizione dell’art 530, co. 2 c.p.p., è una prescrizione inutile, se non 
dannosa. (...) Senza il riferimento all’oltre ogni ragionevole dubbio, la 
norma sulla insufficienza delle prove appare consegnata al solito destino 
delle valutazioni irrazionali del giudice>>; C. Paliero, Il “ragionevole dubbio” 
diventa criterio in Guida al dir., 2006, n. 10, p. 73 ha parlato addirittura di 
rivoluzione copernicana nell’accertamento del fatto. 
193 Cass., Sez. II, 21 aprile 2006, Serino ed altro, in  C.E.D. Cass., n. 233785. 
194 Così G. Illuminati, Giudizio, in Conso-Grevi, Compendio di procedura 
penale, Padova, 2008, p. 762 ss.; F. Cordero, Procedura penale, Milano, 2006, 
p. 1001 parla di <<verità ovvia>>, ritenendo enfatica la formula, non 
potendo essere codificabile il grado di probabilità sufficiente alla condanna 
né tanto meno riducibile ad entità numeriche, e sottolineando come sia 
velleitaria l’illusione di una regola legale che predetermini ogni passo 
dell’iter decisorio. 
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In realtà non dobbiamo considerare la formula del ragionevole 
dubbio all’art. 533 c.p.p. come ripetitiva del disposto dell’art. 
530 comma 2 c.p.p.; attribuire a una nuova disposizione il 
medesimo significato e lo stesso contenuto di altra norma dalla 
diversa formulazione significa contraddire i più elementari 
canoni ermeneutici195, perciò importante sarà cercare di 
individuare per ogni nozione una valenza autonoma, per 
esaltare la regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio a 
parametro per misurare la contraddittorietà e l’insufficienza 
del quadro probatorio.  
Il legislatore, inserendo il ragionevole dubbio nella disciplina 
della sentenza di condanna, ha voluto dire che i criteri della 
contraddittorietà e dell’insufficienza sono inidonei a dare 
contenuto allo standard probatorio preteso dalla presunzione 
di innocenza: la contraddittorietà fa riferimento a una 
situazione in cui gli elementi di prova, considerati nel loro 
complesso, non consentono di pervenire a un esito conoscitivo 
univoco e coerente in ordine all’accertamento del fatto oggetto 
di imputazione, mentre l’insufficienza vuole indicare una 
situazione di inadeguatezza della prova fornita dall’accusa 
rispetto al thema decidendum196. 
Al contrario e di conseguenza, una prova si dirà coerente e 
sufficiente quando permette al giudice di procedere ad una 
                                                          
195 P. Troisi, op. cit., pp. 76, 77. 
196 Secondo F.M. Iacoviello, voce Motivazione della sentenza penale, in Enc. 
dir., Agg. IV, Milano, 2000, p. 766, si può parlare di insufficienza di prove 
tanto rispetto all’oggetto, quanto rispetto al  grado: <<nel primo caso la 
prova è sufficiente rispetto a gran parte del thema decidendum ed è mancante 
rispetto al resto (per esempio rispetto all’elemento psicologico): qui 
l’insufficienza si risolve in una mancanza parziale di prova. Nel secondo 
caso, la prova è insufficiente perché non riesce ad escludere l’attendibilità 
(art. 546 c.p.p.) delle prove contrarie. Il che significa che la prova 
insufficiente è quella che non riesce ad eliminare il ragionevole dubbio>>. 
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ricostruzione del fatto in linea con la prospettazione 
accusatoria. La prova fornita dall’accusa, a questo punto, 
dovrà superare il test del ragionevole dubbio e si dirà 
soddisfare lo standard preteso dalla legge quando sia tale da 
escludere ogni altra ragionevole soluzione e quando possieda 
un indispensabile connotato qualitativo: sia persuasiva, ovvero 
convincente. 
La giurisprudenza di legittimità197 ha affermato che il giudice 
deve ritenere intervenuto l’accertamento di responsabilità 
dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio <<quando il 
dato probatorio acquisito lascia fuori soltanto eventualità 
remote, pur astrattamente formulabili e prospettabili come 
possibili in rerum natura, ma la cui effettiva realizzazione, nella 
fattispecie concreta, risulti priva del benché minimo riscontro 
nelle emergenze processuali, ponendosi al di fuori dell’ordine 
naturale delle cose e della normale razionalità umana>>. 
Nel momento in cui si eleva il ragionevole dubbio a criterio 
decisorio, a parametro, cioè, per discernere ciò che può essere 
considerato <<vero>> in ambito processuale da ciò che, al 
contrario, non deve essere ritenuto <<vero>>, emerge la 
necessità di riempire di contenuto la formula legislativa. 
Il nucleo della regola gravita intorno all’attributo 
“ragionevole”: qualificare il dubbio che impedisce la condanna 
come “ragionevole” piuttosto che “razionale” o “logico” è 
servito a risaltare la logica induttiva198 che caratterizza il 
                                                          
197 Cass., Sez. I, 21 maggio 2008, Franzoni, in C.E.D. Cass., n. 240765. 
198 Nel procedimento probatorio l’inferenza si svolge secondo la logica 
abduttiva, ovvero dai fatti del presente, quindi le prove, si risale al fatto del 
passato in cui consiste la colpevolezza. Dal punto di vista deduttivo questa 
costituisce la c.d. fallacia dell’affermazione del conseguente, in quanto il 
giudice procede a ritroso muovendo dal conseguente, le prove, 
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procedimento probatorio nel processo penale: “ragionevole 
dubbio” è una categoria vaga, così come è altrettanto vago 
nella logica induttiva il confine fra inferenze fondate e 
infondate199, ma proprio questa incertezza sta alla base del 
processo penale e all’idea per cui qualunque sia l’evidenza 
probatoria disponibile nel singolo processo, sarà sempre 
possibile contestare le conclusioni raggiunte dal giudice di  
merito. 
Altre definizioni qualitative quali “forte”, “solido”, “grave”, 
“fondato” abbasserebbero pericolosamente la soglia della 
sentenza di condanna, mentre “debole”, “minimo”, “ipotetico” 
la innalzerebbero oltre misura200. 
Possiamo definire il ragionevole dubbio come quella 
situazione in cui il giudice, dopo tutte le considerazioni del 
caso e dopo la valutazione di tutti gli elementi di prova, non 
può dire di provare una convinzione incrollabile sulla verità 
dell’accusa; con questo non ci si riferisce, come anticipato, 
all’opinione personale del giudice, al suo intuito, emozioni o 
sentimenti, ma al convincimento fondato sugli elementi di 
prova acquisiti al processo201. 
 
                                                                                                                                      
all’antecedente, il reato. Il problema risiede nel fatto che le prove non 
potranno mai determinare la colpevolezza con assoluta e inconfutabile 
certezza, ma restano sempre astrattamente compatibili con una versione 
dei fatti diversa, e questo può giustificare un rinvio a giudizio, alla 
formulazione di un’accusa, ma non a una condanna che incide sulla libertà 
dell’individuo. 
199 Un’argomentazione è deduttiva se è impossibile trarre una conclusione 
falsa da premesse vere; è induttiva quando esiste un grado più o meno 
elevato di probabilità che la conclusione sia vera se sono vere le premesse, 
ma, nonostante questo, permane la possibilità che la conclusione risulti 
falsa. Così ragiona P. Ferrua, Il giusto processo, Bologna, 2012, p. 71. 
200 Ancora P. Ferrua, op.cit., p. 72. 
201 Questa definizione è utilizzata da F. Stella, op.cit., p. 200, che la riprende 
dal par. 1096 del codice penale della California. 
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Nel caso in cui coesistano più ipotesi ricostruttive contrastanti, 
il giudice dovrà verificare il grado di conferma (in senso 
qualitativo, non quantitativo) di ciascuna di esse dopo aver 
acquisito tutte le informazioni rilevanti e, se ciò risulta 
impossibile, non potrà convalidare una delle ipotesi plausibili 
solo perché la ritiene più convincente di altre202.  
L’oltre il ragionevole dubbio diviene regola della decisione di 
colpevolezza: diventa imperativo legale, infatti il giudice nel 
condannare dovrà dimostrare, in motivazione, di aver 
superato ogni ragionevole dubbio, e ciò avrà riflessi anche in 
tema di sindacato di legittimità203. 
Si può concludere riconoscendo alla regola di giudizio una 
doppia funzione: sicuramente garantirà l’imputato dal rischio 
di una condanna ingiusta, il giudice, infatti, può condannare 
solo quando la colpevolezza ha trovato solida conferma nelle 
prove di accusa e nessuna significativa smentita in quelle della 
difesa204; ma la clausola vuole anche sottolineare che, se la 
                                                          
202 Così si esprime Cass., Sez. IV, 16 febbraio 2005, n. 18580, inedita. 
203 In relazione al vizio di motivazione riguardante la violazione dello 
standard probatorio richiesto dall’art. 533 c.p.p., la Suprema Corte <<deve 
verificare se – sulla scorta delle medesime prove poste a base della 
decisione di colpevolezza – la pronuncia di condanna sia motivata in 
maniera tale da dimostrare la (quasi) certezza dell’ipotesi accusatoria 
rispetto ad altre ipotesi alternative e diverse. Perché questo requisito sia 
soddisfatto non è sufficiente che l’argomentazione del giudice sia in sé 
logica e priva di contraddizioni e richiami dati probatori che giustificano 
l’adozione della decisione di condanna, ma deve anche evidenziare come 
non residuino possibili spiegazioni alternative dell’accaduto, diverse 
ricostruzioni del fatto che, dotate di un grado di plausibilità pur inferiore a 
quello che assiste le conclusione assunte dal giudice di merito, siano 
comunque idonee  far residuare un “ragionevole dubbio” circa l’innocenza 
dell’accusato>>, V., sul punto, C. Santoriello, Le nuove regole di giudizio in 
Cassazione, in AA. VV., La disciplina delle impugnazioni tra riforma e 
controriforma, Torino, 2007, p. 80. 
204 Per riprendere una bella immagine del filosofo austriaco Wittgenstein, 
“colpevole al di là di ogni ragionevole dubbio” sta a significare che si è 
giunti a un punto, indeterminabile a priori, in cui la vanga del dubbio, che 
deve sempre armare il giudice, ha incontrato lo strato duro della roccia, che 
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colpevolezza è suffragata da un solido e coerente quadro 
probatorio, il riconoscimento della fallibilità degli accertamenti 
non deve impedire la condanna, poiché fuori dal settore della 
logica deduttiva e dalla dimostrazione matematica nessuna 
prova sarà in grado di escludere il dubbio sulla verità della 
conclusione. Perciò la consapevolezza dell’inevitabile margine 
di errore sotteso alla logica induttiva non può fungere da alibi 
per invocare e legittimare l’assoluzione dell’imputato, se si è in 
presenza di prove d’accusa coerenti e solide da lasciar 
residuare solo dubbi non ragionevoli. 
 
5. Il ragionevole dubbio nel rispetto della concretezza 
dell’azione penale 
Assurgendo l’oltre ogni ragionevole dubbio a regola di 
giudizio, chiara è la sua funzione di guida per il giudice grazie 
a un giudizio aprioristico formulato dal legislatore, e potrebbe 
erroneamente essere assimilata alla prova legale; in realtà il 
concetto ha una portata notevolmente più ampia e la regola di 
giudizio <<esprime una fondamentale esigenza di civiltà>>205, 
da ricollegare alla razionalità tipica del processo in senso 
moderno che non permette un eccesso di discrezionalità per il 
giudice, al quale non è consentito di individuare senza 
presupposti la parte destinataria delle conseguenze sfavorevoli 
di un processo conclusosi con un dubbio insoluto sul fatto. 
Poiché il ragionamento del giudice, e quindi la sua attività di 
giudicare, è sempre frutto di inferenze più o meno probabili, 
                                                                                                                                      
rappresenta le prove, e si è piegata, risultando implausibile ogni 
spiegazione diversa dalla colpevolezza. 
205 P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, Torino, 2009, 
p. 180. 
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sarà impossibile definire quantitativamente lo standard 
probatorio necessario per giungere alla condanna, soprattutto 
perché non si può procedere a dichiarare la colpevolezza, 
come già accennato, secondo una logica deduttiva, poiché 
questa non ammette gradazioni di verità: l’ipotesi è vera o 
falsa. 
Abbiamo potuto constatare che il principio della presunzione 
di non colpevolezza rappresenta un argine all’esercizio della 
potestà punitiva e, proprio in quanto principio, non può 
sottrarsi al bilanciamento con altri valori di pari livello, fra cui 
l’obbligatorietà dell’azione penale (art. 112 Cost.). Se si 
applicasse la regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio secondo 
i parametri della logica deduttiva, risulterebbe compromesso 
sia il dovere di punire - ogni processo, infatti, si chiuderebbe 
con un’assoluzione -, sia la concretezza dell’azione penale: il 
pubblico ministero consapevole dell’impossibilità di 
raggiungere una soglia probatoria così elevata (ad impossibilia 
nemo tenetur), sarebbe indotto a giocare d’anticipo optando per 
un patteggiamento. Si finirebbe per creare così un paradosso: 
richiedendo in astratto più prove (logica deduttiva) si 
finirebbe, in concreto, per ottenerne di meno 
(patteggiamento)206. 
Il criterio dell’oltre ogni ragionevole dubbio è 
indissolubilmente legato all’incertezza tipica della probabilità 
logica di matrice baconiana207, e richiama l’idea di una <<scala 
ascendente, che dal grado zero progredisce al crescere delle 
                                                          
206 Cfr. P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, cit., p. 
222. 
207 Cfr. L. Cohen, The probable and the provable, Oxford, 1977, p. 17, 27, 213, 
che richiama il procedimento baconiano di “induzione eliminativa”. 
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prove della colpevolezza>>208, senza però mai raggiungere 
l’apice della certezza assoluta. 
Perciò l’imputato può dirsi colpevole oltre ogni ragionevole 
dubbio solo quando il giudice sia riuscito ad eliminare ogni 
possibile ipotesi alternativa presentatisi alla sua attenzione, 
quindi, come ha asserito la giurisprudenza di legittimità, 
<<quando il dato probatorio acquisito lascia fuori solo 
eventualità remote, pur astrattamente formulabili e 
prospettabili in rerum natura, ma la cui realizzazione nella 
fattispecie concreta non trova il benché minimo riscontro nelle 
emergenze processuali, ponendosi al di fuori dell’ordine 
naturale delle cose e della normale razionalità umana>>209. 
Il giudice, nel valutare la colpevolezza dell’imputato, dovrà 
considerare anche il “peso” probatorio degli elementi addotti a 
sostegno dell’ipotesi accusatoria, tenendo conto di tutto il 
compendio istruttorio. Ragionando secondo tale logica, 
sicuramente, si fa più forte anche la distinzione fra il criterio 
civilistico del “più probabile che non” e il parametro fin qui 
esaminato dell’oltre ogni ragionevole dubbio; il criterio della 
“probabilità prevalente” potrebbe essere applicato allo stato 
puro del processo, qualora non si richiedesse la dimostrazione 
dell’attendibilità piena dell’ipotesi sul fatto210. 
Il termine “ragionevole” consente al giudice di ritenere 
provato un determinato assunto anche quando sotto il profilo 
squisitamente logico si potrebbe dubitare di esso. 
                                                          
208 P. Ferrua, Il giudizio penale: fatto e valore giuridico, in AA.VV., La prova nel 
dibattimento penale, III ed., Torino, 2007, p. 353. 
209 Cass., 21 maggio 2008, Franzoni, in Guida al diritto, 2008, 33, p. 77. 
210 Cfr. M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, pp. 276, 277. 
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Un approccio metodologico di questo tipo, come abbiamo 
visto, trova conferma nell’art. 546 comma 1 lett. e c.p.p., e il 
dubbio ragionevole finisce per coincidere col dubbio 
“giustificabile”, validamente sorretto dalle ragioni per le quali 
il giudice ritiene non attendibili le prove dell’innocenza, e 
sufficienti e coerenti quelle a sostegno della colpevolezza. 
Per gli ordinamenti che prevedono l’obbligo di motivazione, 
tale regola di giudizio risulta anche controllabile, e si auspica 
che, innestandosi su basi cognitive determinate, riesca a 
tradursi concretamente in un impegno del giudice ad essere 
sempre più convincente nella sua decisione finale. 
Evitando, quindi, quelli che potrebbero essere approcci 
massimalisti e demagogici alla regola di giudizio, se ne esalta 
la duplice utilità: da una parte strumento di profilassi 
dell’errore giudiziario e opportuna barriera contro le derive 
giustizialiste, in linea con la presunzione di non colpevolezza, 
dall’altro valorizza la funzione giurisdizionale con la 
possibilità di smentita che reca in sé tale regola211. 
 
6. Regola di giudizio e formule di proscioglimento  
Le formule di proscioglimento nel processo penale 
rappresentano un istituto tipico della sola realtà italiana e 
paiono non avere radici sicure né, tantomeno, una chiara 
funzione giuridica o sociale212. 
Se partiamo dall’idea che l’art. 27 comma 2 Cost. attiene <<alla 
genesi logica della decisione, bisogna ritenere che l‘ipotesi di 
                                                          
211 Cfr. P.P. Paulesu, op.cit., cit., p. 226, 227. 
212 La scelta di introdurre nell’ordinamento tali formule liberatorie 
rappresenta un’opzione di politica legislativa meditata, e direttamente 
conseguente al rifiuto di accogliere un’autentica presunzione di innocenza 
dell’imputato come principio e criterio guida per il giudice. 
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partenza del processo sia costituita dalla non colpevolezza 
dell’imputato, il quale, pertanto, avrà diritto a vedere concluso 
l’iter processuale con una pronuncia che confermi tale ipotesi, 
ove non sia raggiunta la prova contraria>>213. 
L’innocenza è la condizione naturale dell’imputato che 
preesiste ed accompagna la formulazione dell’imputazione, 
perciò è quasi ovvio che, smentita l’ipotesi di colpevolezza 
dell’imputato, s’imponga la dichiarazione di innocenza nella 
sua pienezza, senza cavillosi distinguo che ne disperdano, 
almeno in parte, l’intensità214. 
Negli artt. 529-531 c.p.p. ha trovato traduzione la direttiva n. 
11 dell’art. 2 della l. n. 81/1987, in forza della quale il 
legislatore delegato era stato chiamato ad inserire nel testo del 
codice di rito <<le diverse formule di assoluzione o di 
proscioglimento>> e, quindi, a prevedere la <<specificazione 
nel dispositivo della sentenza>> di queste formule. 
Nella Commissione ministeriale presieduta da Francesco 
Carnelutti prese vita una prima Bozza di progetto di riforma 
del codice di procedura penale e si discusse sull’utilità di 
mantenere inalterato il regime delle formule di 
proscioglimento, propendendo per una rimozione, giustificata 
dal fatto che <<esse aggiungono al proscioglimento una mezza 
motivazione non necessaria e, ciò che più conta, pericolosa, 
mentre le ragioni del proscioglimento, in quanto occorre 
conoscerle, debbono risultare dalla motivazione intiera>>215. 
                                                          
213 E. Marzaduri, Sui rapporti tra l’art. 152 comma 2° c.p.p. e la presunzione di 
non colpevolezza dell’imputato, in Riv. it. dir e proc. pen., 1981, p. 791. 
214 Cfr. G. Santalucia, Verso l’abolizione delle formule di proscioglimento?, in 
Criminalia, 2011,  p. 427. 
215 F. Carnelutti, Principi direttivi della riforma del processo penale, in Riv. dir. 
pen., 1964, p. 164. 
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Questa “mezza motivazione” è stata letta da alcuni come 
elemento <<limitativo rispetto all’ampiezza ontologica della 
pronuncia liberatoria>>216, da altri come una prima risposta 
satisfattiva, che rappresenta la caduta della pretesa punitiva ed 
il conseguente proscioglimento dagli addebiti contestati217. 
Nella fase finale della discussione parlamentare sulla legge 
delega relativa alla emanazione del vigente codice di rito, fu 
esclusa la possibilità di una reductio ad unum dei 
pronunciamenti assolutori, temendo che avrebbe potuto creare 
scompensi ed incertezze riguardo la condizione dell’imputato 
in riferimento ai giudizi civili ed amministrativi, ma anche, più 
in generale, rispetto alla sua considerazione sociale. Nella 
seconda legge-delega (l. n. 81 del 1987) si concentrò 
l’attenzione sul destino della formula dubitativa, tralasciando 
la questione sulla sopravvivenza o meno delle formule 
terminative, che poi sarebbe stato ripreso con la novella 
dell’art. 533 comma 1 c.p.p. e l’introduzione del criterio 
dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”, e prima ancora con la 
critica alla prassi di inserire nel dispositivo il richiamo 
normativo al 2° comma dell’art. 530. Un tale richiamo 
all’insufficienza e alla contraddittorietà delle prove a carico 
finiva per essere inteso <<come univoco riferimento ad una 
pronuncia determinata proprio dal dubbio probatorio, e non 
                                                          
216 A. Casalinuovo, Verso l’abolizione delle formule di proscioglimento? in 
Criminalia, 2011, p. 418. 
217 A. Casalinuovo, op. cit., guardando al codice Rocco specifica che, in esso,  
<<le formule di proscioglimento di merito trovarono collocazione (…) in 
un’ottica di garanzia dell’imputato, essendosi, da un lato, abbandonata la 
limitativa previsione della formula terminativa alle cause meramente 
processuali intervenute, con il conseguente ampliamento del novero delle 
formule di proscioglimento, e, dall’altro, operata l’introduzione della 
regola di prevalenza della formula di merito rispetto alla causa estintiva 
del reato (art. 152 nel codice del ’30, art. 129 nel codice vigente)>>. 
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dalla mancanza di prova, riproducendo così, quantomeno 
nella percezione dell’opinione pubblica, i deteriori effetti, in 
termini di compressione della presunzione d’innocenza, tipici 
dell’assoluzione per insufficienza di prove>>218. Questo a 
conferma che la motivazione sembra essere davvero l’unica 
sede nella quale possono trovare spazio i riferimenti ai criteri e 
alle regole adottate per raggiungere un certo risultato 
probatorio219. 
Le formule finiscono per determinare effetti che sono 
naturalmente estranei alla giurisdizione e ciò che spaventa di 
più non è tanto il meccanismo per cui un’assoluzione motivata 
attraverso formule tipizzate, nel dispositivo, immetta un 
“messaggio” nel tessuto sociale, quanto le modalità ambigue 
ed il contenuto stigmatizzante di quel messaggio, che 
appaiono incompatibili con la tutela costituzionale 
dell’imputato poi prosciolto. 
La ferita inferta all’art. 27 comma Cost. non è così profonda 
come potrebbe risultare, invece, se venisse colpita la 
presunzione di non colpevolezza in un altro ambito - quello 
delle cautele personali, per esempio, che coinvolgono 
nell’immediato la libertà dell’imputato -, giacché 
compromettere l’immagine del prosciolto ha conseguenze per 
lo più di tipo sociale, senza produrre quasi mai effetti giuridici 
diretti220. 
                                                          
218 O. Mazza, sub art. 530 c.p.p., in G. Conso, V. Grevi (diretto da), 
Commentario breve al codice di procedura penale, Padova, 2005, p. 1881. 
219 Cfr. E. Zappalà, Le formule di proscioglimento: i punti deboli di una 
continuità legislativa, in Ieri, oggi e domani delle formule di proscioglimento, in 
Legisl. Pen., 2005, p. 664. 
220 F. Morelli, Le formule di proscioglimento. Radici storiche e funzioni attuali, 
Torino, 2014, p. 431. 
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Per di più, secondo chi ancora difende la presenza nel nostro 
ordinamento delle locuzioni terminative, queste non farebbero 
altro che riprodurre sinteticamente il contenuto della 
motivazione, presentandosi, anzi, come connessioni utili ed 
immediate tra processo e diritto sostanziale; ma in questa 
affermazione si annida un equivoco che avvalora la posizione 
di coloro che la pensano in senso opposto, guardando a 
quell’articolato dispositivo di proscioglimento come inidoneo 
a garantire la tutela costituzionale del prosciolto. Si 
presenterebbe, infatti, come una motivazione lacunosa quella 
che enunciasse che il fatto non sussiste o non costituisce reato 
senza specificare le ragioni di fatto e di diritto del 
proscioglimento, quindi che non è stata raggiunta la prova 
sulla condotta, sull’evento, sul nesso causale, o che manca il 
dolo, la colpa, la colpevolezza, o vi è un dubbio su una 
scriminante. 
L’eccesso di sintesi di tali formule assolutorie rischia di 
trasmettere messaggi distorti, stimolando <<conclusioni, 
giudizi di riprovazione>>, addirittura lasciando <<intravedere 
verità non dette>>221 estranee all’accertamento. 
L’innocenza risuona in poche locuzioni che non ci presentano 
una situazione di limpida non colpevolezza, muovendosi in 
un’ottica opposta rispetto a quella tipica del favor innocentiae, 
direzionandosi piuttosto verso un apparente, più che reale, 
favor rei che provoca uno svilimento della presunzione, 
nonostante la rigidità ad essa sottesa: in assenza di una 
<<condanna definitiva>> niente può scalfire o ignorare la 
presunzione di innocenza.  
                                                          
221 Ivi, p. 432. 
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Questo finisce per colpire la presunzione di innocenza, poiché 
simili sfumature del dispositivo liberatorio non sono innocue: 
per “ferirla” basta ignorarla, rifiutare l’esistenza di un’ipotesi 
predefinita dall’ordinamento sullo status dell’imputato, 
considerando la presunzione modellabile come l’accertamento 
effettivo meglio richiede. 
Queste figure ancipiti fra colpevolezza ed innocenza non 
vanno perciò a negare la presunzione di non colpevolezza, ma 
realizzano <<attenuazioni graduali, svilimenti impliciti o 
allusivi>>222. Fatta eccezione per le formule ampiamente 
liberatorie “il fatto non sussiste” e “l’imputato non l’ha 
commesso”, le altre finiscono per sminuire il significato 
dell’affermazione dell’innocenza, <<quasi a consegnare, pur 
nell’insuccesso dello sforzo d’accusa, un’innocenza scalfita, 
non piena, sporcata dai detriti di un’imputazione che non ha 
trovato fondamento e che però riesce a proiettare, oltre, 
l’ombra di sé>>223. 
La problematica delle “formule di proscioglimento” torna alla 
ribalta alla luce del novellato precetto dell’art. 533 comma 1 
del codice di rito, che svolge un ruolo cruciale per 
l’individuazione dello standard di prova necessario e 
sufficiente per superare la presunzione di innocenza, sulla 
quale dovrà misurarsi la decisione di colpevolezza. Si potrà 
procedere alla condanna dell’imputato <<solo quando alla 
razionale ricostruzione probatoria del fatto si oppongano 
eventualità remote, pur astrattamente prospettabili come 
possibili, ma la cui reale evenienza, nel caso concreto, risulti 
                                                          
222 F. Morelli, op. cit., p. 437. 
223 G. Santalucia, op. cit., p. 428. 
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non plausibile, non trovando riscontro nelle specifiche 
emergenze processuali>>, mentre la contraddittorietà o 
l’insufficienza del risultato probatorio precludono un 
<<giudizio di elevata credibilità razionale e di “certezza 
processuale” dell’enunciato di accusa>>224, comportando, così 
come in caso di mancanza di prova, l’assoluzione 
dell’imputato. 
In virtù di questo nuovo criterio di accertamento della 
colpevolezza, ci si chiede: è davvero auspicabile e necessario 
un intervento del legislatore per semplificare la disciplina 
degli schemi di tali epiloghi assolutori nel dispositivo, 
rinviando, di conseguenza, alla sede della motivazione del 
giudice la specificazione delle ragioni a fondamento della 
pronuncia assolutoria? Questo significherebbe, certamente, 
circoscrivere il dispositivo all’essenziale enunciato dell’essere 
l’imputato colpevole o innocente225. 
Di fronte a una disposizione che impedisce la pronuncia di 
condanna nel caso non sia stato eliminato ogni ragionevole 
dubbio, non si capisce più il senso, in riferimento sempre alle 
ipotesi assolutorie, di specificazioni motivazionali nel 
dispositivo, giustificandosi l’assoluzione per il semplice fatto 
che non è stato raggiunto lo standard probatorio richiesto226. 
Ci si chiede se a sorreggere la differente modulazione della 
formula assolutoria sia solo la necessità di assicurare alla parte 
                                                          
224 G. Canzio, op. cit., p. 415. 
225 La proposta abolitrice si rivolge solo alle formule di assoluzione nel 
merito, perciò le formule delle sentenze di non doversi procedere per 
difetto di una condizione di procedibilità o per la sussistenza di una causa 
estintiva, che non traducono una statuizione di non fondatezza dell’accusa, 
ma sono ancorate al presupposto ipotetico dell’esistenza del reato, restano 
al di fuori dei confini del dibattito. 
226 E. Marzaduri, Verso l’abolizione delle formule di proscioglimento?, in 
Criminalia, 2011, p. 424. 
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civile la facoltà di impugnare <<ai soli effetti della 
responsabilità civile>> (art. 576 c.p.p.), o se ci siano altre 
spiegazioni a sostegno della sua permanenza 
nell’ordinamento. 
In realtà anche la tematica relativa ai limiti e al significato della 
impugnazione consentita alla parte civile sempre più spesso è 
apparsa sfuggire di mano a legislatore e interprete227, tantoché 
sarebbe auspicabile, riconosce il prof. Pisapia, <<un pronto 
intervento legislativo che chiarisse, in modo univoco, la 
delicata ed importante materia>>. Perciò anche questa materia 
pare <<confinabile nell’angusto spazio concernente le formule 
di proscioglimento>>, ma necessita di una rivisitazione 
organica in grado di assegnarle <<una più puntuale e chiara 
definizione normativa e una consequenziale e coerente 
collocazione sistematica>>228, non dimenticando che il 
principio dell’accessorietà dell’azione civile nel processo 
penale protegge da eventuali “straripamenti” al di là di quegli 
“argini” ben delimitati dall’ordinamento. 
A sostegno del mantenimento di <<un corredo informativo 
minimo sin dal momento della lettura del dispositivo>>, c’era 
chi ne celebrava l’importanza di fronte al risalto socio-politico 
che potevano assumere certi processi, in considerazione del 
                                                          
227 Ricordiamo il contrasto interpretativo sull’ammissibilità dell’appello 
proposto dalla parte civile avverso la sentenza di proscioglimento e che 
riporta esclusivamente la richiesta di affermazione della responsabilità 
penale dell’imputato, senza alcun riferimento alle richieste risarcitorie; o 
all’annosa querelle sulla possibilità di impugnazione della parte civile della 
sentenza di assoluzione con la formula <<perché il fatto non costituisce 
reato>>; o ancora al ricorso per Cassazione della persona offesa costituita 
parte civile avverso la sentenza di non luogo a procedere, ai sensi dell’art. 
428 c.p.p., consentito “ai fini della tutela degli interessi penali” della 
medesima parte civile [SS.UU. 29.5.2008, n. 25695]. 
228 A. Casalinuovo, op. cit., p. 421. 
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fatto che sia proprio tale momento quello in cui <<si produce 
il massimo impatto>>229. Ma questa comunicazione che 
raggiunge il singolo e la collettività è spesso così generica da 
non poter quindi giustificare la presenza delle formule 
terminative, in quanto <<nella maggior parte dei casi (…) sono 
raccolti sotto un’unica espressione molteplici cause 
proscioglitive, talvolta anche assai differenti tra loro>>230.  
Le formule assolutorie non possono nemmeno essere prese in 
considerazione riguardo un’efficacia vincolante nel giudizio 
civile od amministrativo di danno che viene riconosciuta alla 
sentenza penale solo in seguito ad un’attenta disamina della 
motivazione. L’insussistenza del fatto, la non riconducibilità 
dello stesso all’imputato, l’essere stato il fatto compiuto 
nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà 
legittima sono tutti postulati di accertamento propri della 
sentenza, cui corrispondono altrettante clausole da dispositivo, 
ma la cui operatività non è certo condizionata dall’inserimento 
nel dispositivo della corretta clausola. La sentenza, infatti, 
esplica gli effetti vincolanti che è la legge ad attribuirle e sono 
le Sezioni Unite a precisare che gli effetti vincolanti extrapenali 
del giudicato assolutorio dipendono non dalla formula 
utilizzata in dispositivo ma solo dal contenuto della sentenza, 
e cioè dall’effettivo e positivo accertamento di quanto indicato 
                                                          
229 E. Fassone, Formule di proscioglimento: teoria, prassi e condizionamenti dal 
contesto, in Ieri, oggi e domani delle formule di proscioglimento, in Legisl. Pen., p. 
646. 
230 F.B. Morelli, op. cit., p. 377 ss., che segnala anche come <<la situazione 
sarebbe molto diversa da quella appena tratteggiata, se il giudice potesse 
registrare, di volta in volta, la conclusione specifica dell’accertamento 
condotto, adoperando brevi e icastiche proposizioni analoghe alle formule 
(…): il difetto del dolo, la sussistenza della legittima difesa, il difetto di 
colpevolezza dovuto ad errore, sono tutti sintagmi più limpidi del “fatto 
non costituisce reato”>>. 
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dalla legge231. A conferma di questo c’è il fatto che il giudice 
civile, nell’apprezzare l’eventuale vincolo extrapenale, non si 
potrà limitare a guardare la formula assolutoria utilizzata, ma 
dovrà tener conto anche della <<motivazione della sentenza 
penale per individuare l’effettiva ragione dell’assoluzione 
dell’imputato, eventualmente anche prescindendo dalla 
formula contenuta nel dispositivo, ove tecnicamente non 
corretta>>. 
Alla luce di quanto detto si può constatare che 
un’eliminazione della sintetica esposizione dei motivi nel 
dispositivo delle sentenze di proscioglimento non dovrebbe 
comportare conseguenze preoccupanti, anche nel caso in cui si 
ipotizzasse il mantenimento della presenza della parte civile.  
Dall’altra parte c’è ancora chi, opponendosi alla tesi abolitrice, 
è convinto che il rafforzamento della presunzione di non 
colpevolezza, che si persegue con l’abolizione di tali formule, 
verrebbe notevolmente ridotto poiché le cause dell’assoluzione 
non possono essere, naturalmente, eliminate dalla sentenza, e 
le formule, in questo modo, restano facilmente estraibili e 
divulgabili non appena essa viene depositata. 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
231 Cass., Sez. un., 29 maggio 2008, n. 40049, Guerra, in Cass. pen., 2009, p. 
883 ss. 
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CAPITOLO IV 
PRESUNZIONE DI INNOCEZA: VERSO UN 
RECEPIMENTO DEI MONITI SOVRANAZIONALI NEL 
DIRITTO VIVENTE ITALIANO 
Sommario: 1. La presunzione di innocenza oltre i confini 
nazionali – 2. Verso un rafforzamento della garanzia a livello 
europeo – 3. Presunzione di innocenza e diritto di partecipare 
al giudizio: due garanzie fondamentali del giusto processo in 
una sola Direttiva dell’UE – 3.1. Capo II: la presunzione di 
innocenza. Il divieto di presentare in pubblico l’indagato o 
l’imputato come colpevole - 3.1.1 Contro la “gogna mediatica” 
- 3.1.2 Contro la “giustizia-spettacolo” - 3.2 Capo II: la 
presunzione di innocenza: l’onere della prova e il diritto al 
silenzio e alla non autoincriminazione - 3.3 Capo III: il diritto 
degli indagati ed imputati di presenziare al processo – 4. Il 
mutuo riconoscimento, un escamotage necessario? 
 
1. La presunzione di innocenza oltre i confini nazionali 
Il principio della presunzione di innocenza si rinviene in 
tutti i più importanti testi internazionali come diritto 
fondamentale della persona umana, legato in maniera 
imprescindibile al  “giusto processo”.  
Alla garanzia de qua fecero riferimento gli estensori dei 
documenti che, dopo la Seconda guerra mondiale, cercarono 
di riaffermare la forza di certi diritti e la sicurezza in quelle 
libertà fondamentali che erano state “martoriate” durante il 
conflitto bellico. 
Con l’art. 11 della Dichiarazione universale dei diritti 
dell’uomo del 1948, emanata dall’Assemblea delle Nazioni 
Unite, si afferma che <<ogni persona accusata di un reato è 
presunta innocente fino a che la sua colpevolezza non sia stata 
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legalmente stabilita nel corso di un pubblico giudizio in cui le 
siano state assicurate tutte le garanzie necessarie per la sua 
difesa>>232. 
Il concetto si trova poi ribadito, sempre su scala interstatuale, 
dall’art. 6 par. 2 della Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo, ratificata in Italia nel 1955, dove si afferma che 
<<ogni persona accusata di un reato è presunta innocente sino 
a quando la sua colpevolezza non sia stata legalmente 
accertata>>, e dall’art. 14 par. 2 del Patto internazionale sui 
diritti civili e politici, approvato dall’Assemblea delle Nazioni 
unite il 16 dicembre 1966, recante una formula similare: 
<<ogni persona accusata di un reato è presunta innocente fino 
a che la sua colpevolezza non sia stata legalmente stabilita>>. 
Ancora l’art. 48 della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea233 (c.d. Carta di Nizza234, in vigore dal 1° 
febbraio 2003), e l’art. 108 del progetto della Costituzione 
                                                          
232 La presunzione era già menzionata nella Dèclaration des droits de l’homme 
et du citoyen del 26 agosto 1789 all’art. 9, nella forma di una sorta di 
premessa data per scontata e chiamata piuttosto a fornire la base per il 
riconoscimento di altri diritti fondamentali. Il testo di tale Dichiarazione 
dell’89 fa parte del “bloc de constitutionnalitè”, in vigore nella Repubblica 
francese in virtù del Prèambule alla Costituzione del 1958 e avente la stessa 
forza delle disposizioni direttamente inserite nel testo di quest’ultima. 
233 Prima ancora della Carta di Nizza, la Corte di giustizia aveva incluso la 
presunzione di innocenza nell’ambito dei diritti fondamentali tutelati 
dall’ordinamento comunitario (C. giust. 8/7/1999, C-235/92, Montecatini 
S.p.A). 
234 Alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, o Carta di 
Nizza, è riconosciuto il medesimo valore giuridico dei Trattati grazie 
all’art. 6 par. 1 TUE, ed insieme vanno a costituire quello che viene definito 
il “diritto primario dell’Unione”. Il Trattato sull’Unione europea (TUE) e il 
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE) fanno parte del 
Trattato di Lisbona del 2007 che, pur non riproponendo l’idea di una 
costituzione, recepisce molti dei profili che avevano caratterizzato il 
progetto costituzionale decaduto. 
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europea235, stabiliscono che <<ogni imputato è considerato 
innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata 
legalmente accertata>>. 
L’acquisizione del principio a un sistema quale quello istituito 
dalla Convenzione di Roma consente <<non solo di dare alla 
presunzione di innocenza un piedistallo di indiscutibile 
prestigio per riconoscervi un principio-cardine nella 
costruzione e nello sviluppo delle garanzie processuali>>236, 
ma anche di usufruire della Corte europea dei diritti 
dell’uomo come strumento giurisdizionale ad hoc per 
saggiarne la concreta incidenza. 
Anche nello Statuto istitutivo della Corte penale 
internazionale237, così come nelle conclusioni del X Congresso 
delle Nazioni Unite sulla prevenzione e il trattamento dei 
trasgressori238 si parla di presunzione di innocenza e dello 
standard probatorio dell’oltre il ragionevole dubbio. 
Volgendo poi lo sguardo agli ordinamenti stranieri, abbiamo 
visto che in Francia la garanzia si trova consacrata al più alto 
grado di gerarchia delle fonti, ed anche nella Costituzione 
                                                          
235 A congelare l’iter di ratifica del progetto di costituzione europea sono 
stati i “no” dei cittadini della Francia (29 maggio 2005) e dei Paesi Bassi (1º 
giugno 2005). 
236 M. Chiavario, La presunzione di innocenza nella giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo, in Giur. it., 2000, p. 1089. 
237 Adottato dalla Conferenza diplomatica delle Nazioni Unite a Roma il 17 
luglio 1998, stabilisce che <<chiunque è presunto innocente fino a quando 
la sua colpevolezza non sia dimostrata dinanzi alla Corte>>, che <<al 
procuratore spetta l’onere di provare la colpevolezza dell’imputato>>, e, 
inoltre, che <<per condannare l’imputato la Corte deve accertarne la 
colpevolezza al di là di ogni ragionevole dubbio>> (art. 66). Inoltre 
all’imputato è riconosciuto il diritto a non essere costretto a testimoniare la 
propria colpevolezza, e a rimanere in silenzio, senza che il silenzio venga 
valutato nel determinare la colpevolezza o l’innocenza>>, nonché il diritto 
di <<non subire l’imposizione dell’inversione dell’onere della prova o 
dell’onere della confutazione della prova>> (art. 67). 
238 Vienna, 10-17 aprile 2000, DPI/2088/A. 
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spagnola la presunzione di innocenza è una delle forme di 
tutela di cui gode il soggetto sottoposto a procedimento 
penale; mentre in altre nazioni il principio de quo non viene 
riconosciuto in modo formale ed esplicito, ma questo non deve 
significare che non riveste un ruolo di primaria importanza nel 
quadro della tutela dell’imputato. 
Nell’ordinamento tedesco, ad esempio, la presunzione di 
innocenza è naturale corollario del principio dello Stato di 
diritto enunciato nell’art. 28 del Grundgesetz, mentre il canone 
decisorio dell’in dubio pro reo viene desunto dall’art. 6 par. 2 
della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, così come si 
fa riferimento allo stesso articolo in Belgio per affermare la 
piena valenza della garanzia nell’ambito del diritto interno239. 
In Gran Bretagna, come già ampiamente riportato, è la 
pronuncia della House of Lords “Woolmington v. DPP” (Director 
of Public Prosecutions)240 del 1935 ad aver pionieristicamente 
fissato il criterio secondo cui spetta al pubblico ministero il 
compito di fornire la piena prova della colpevolezza. 
Conferendo al principio un’ampiezza che travalica i confini del 
nostro Stato, risulta più facile leggerlo abbandonando le 
                                                          
239 Cfr. P.P. Paulesu, La presunzione…, cit., p. 3 ss. 
240 Tale sentenza ha avuto notevole influenza sulla giurisprudenza 
americana, tanto da costituire l’archetipo della celebre pronuncia in re 
Winship della Corte suprema degli Stati Uniti con cui, nel 1970, il massimo 
organo giurisdizionale statunitense ha stabilito che, quando un minorenne 
è accusato di una condotta che costituirebbe reato se commessa da un 
maggiorenne, per poter raggiungere una sentenza di condanna ogni 
elemento del fatto deve essere provato oltre ogni ragionevole dubbio. Nella 
pronuncia si rinviene, quindi, il fondamentale assunto che <<The reasonable 
doubt standard plays a vital role in the American scheme of criminal procedure. It 
is a prime instrument for reducing the risk of convictions resting on factual error. 
The standard provides concrete substance for the presumption of innocence—that 
bedrock ‘axiomatic and elementary’ principle whose ‘enforcement lies at the 
foundation of the administration of our criminal law>> (In re Winship (1970) 397 
US 358, 363). 
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opzioni interpretative “banalizzanti”241, e donandogli la veste 
di opzione ideologica “forte”, eticamente impegnata242, capace 
di imporsi al di là delle soluzioni normative contingenti. 
Sicuramente la presunzione di non colpevolezza è espressione 
dei valori di civiltà e di giustizia, e rinvia ad un tipo di 
<<organizzazione politica della società>>243 tendente a 
preferire la protezione dell’innocente rispetto all’interesse 
collettivo alla repressione dei reati. 
Questo rappresenta un’ulteriore conferma del legame 
simbiotico fra il principio in esame e il modello garantista di 
giurisdizione penale244, confermato dalla Corte europea dei 
diritti dell’uomo che ha individuato in tale principio il 
requisito fondamentale per un processo “equo”245. 
Che la presunzione di innocenza costituisca uno degli elementi 
fondamentali della più generale nozione di “equità 
processuale” è confermato in più sentenze246, e le doglianze 
relative alla sua violazione sono spesso esaminate dalla Corte 
europea con riferimento al primo e al secondo paragrafo 
dell’art. 6 congiuntamente247. 
La colpevolezza dell’imputato, secondo l’art 6 par. 2 CEDU, 
deve essere “legalmente accertata” e questo fa sì che il 
riconoscimento della presunzione di innocenza si ponga come 
                                                          
241 La Cassazione con una sentenza (Cass., 27 luglio 1966, in Cass. pen,, 1967, 
p. 300) arrivò addirittura ad attribuire alla presunzione di non colpevolezza 
lo scopo di definire in modo generico la posizione dell’imputato rispetto 
all’accusa.  
242 Cfr. P.P. Paulesu, voce Presunzione di non colpevolezza, in Dig. Pen., IX, 
Torino, 1995, p. 676. 
243 M. Pisani, Sulla presunzione di non colpevolezza, in Foro pen., 1965, p. 1. 
244 Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 
1989, p. 83. 
245 Corte eur., 25 marzo 1983, Minelli c. Svizzera, par. 1. 
246 Tra le molte ricordiamo Corte eur., 24 maggio 2011, Konstas c. Grecia. 
247 Corte eur., 8 dicembre 2009, Previti c. Italia. 
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basilare condizione di legittimità dell’amministrazione della 
giustizia. 
Bisogna, certamente, tenere in considerazione quelle che sono 
le naturali differenze - dovute ad un background, ad un oggetto 
e a un modus operandi diverso248 - fra le pronunce della Corte di 
giustizia rispetto a quelle degli organi nazionali, come può 
essere la nostra Corte Costituzionale, a cui facciamo 
riferimento quando si tratta di tutelare e garantire i principi 
della persona nel processo. 
Anche a livello europeo la presunzione di innocenza viene in 
rilievo sia come regola di giudizio sia come regola di 
trattamento.  
Nella sua prima accezione, come sappiamo, sta a significare 
che la colpevolezza dell’imputato debba essere provata al di là 
di ogni ragionevole dubbio, e che tale prova vada a gravare 
esclusivamente sull’accusa249. La Corte di Strasburgo ha 
riconosciuto l’uso di presunzioni in malam partem se circoscritte 
entro limiti ragionevoli, tenendo conto della gravità della 
posta in gioco e preservando i diritti della difesa250, 
consentendo, perciò, all’imputato di fornire la prova contraria. 
                                                          
248 Cfr. M. Chiavario, La presunzione di innocenza nella giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uom. cit.,, p. 1090. 
249 Corte eur., 23 febbraio 2010, Mangano c. Italia. 
250 Corte eur., 20 ottobre 1988, Salabiaku c. Francia, e dallo sviluppo 
dell’argomentazione a sostegno della soluzione data alla sentenza si ricava 
l’inammissibilità di un automatico accollo di responsabilità penale sulla 
sola base di un elemento materiale – nel caso di specie la detenzione di una 
determinata merce – da cui dedurre iuris et de iure la consapevolezza della 
provenienza fraudolenta della merce stessa; la presunzione di innocenza 
non sarebbe lesa, invece, se si lasciasse all’accusato la possibilità di 
dimostrare il contrario, ovvero, nel caso di specie, la prova di una “forza 
maggiore” che avesse impedito al detentore di conoscere il contenuto di un 
determinato bagaglio. Questo permetterebbe ai giudici penali di mantenere 
quella libertà di apprezzamento in nome della quale essi sarebbero in 
grado di far valere anche la regola dell’ in dubio pro reo. 
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Come regola di trattamento, invece, la presunzione di 
innocenza anche in ambito europeo vieta che l’accusato possa 
venire assimilato al colpevole nel corso del giudizio, fin 
quando la sua responsabilità non sia stata “legalmente 
accertata”.  
La Corte di Strasburgo ha valorizzato la presunzione di 
innocenza anche in una <<prospettiva marcatamente 
teleologica, censurando gli effetti stigmatizzanti causati da 
dichiarazioni rese dalle autorità pubbliche251 nell’informare la 
collettività sui procedimenti penali>>252. Questo vale sia per i 
pubblici ministeri, che per gli ufficiali di polizia, che per i 
giudici le cui esternazioni appaiono contrarie sia alla 
presunzione di innocenza, che al principio di imparzialità. 
 
2. Verso un rafforzamento della garanzia a livello europeo 
Con una recente Direttiva 2016/343/UE del 9 marzo 2016, il 
Parlamento europeo e il Consiglio hanno adottato norme 
minime comuni per rafforzare alcuni aspetti della presunzione 
di innocenza e del diritto di presenziare al giudizio nei 
procedimenti penali; hanno racchiuso quindi, in un unico atto 
normativo, due garanzie fondamentali del “giusto processo 
penale europeo”. 
È la prima volta che le istituzioni europee deliberano in 
maniera diretta sulla presunzione di innocenza, ed è la prima 
                                                                                                                                      
Sempre in quest’ottica la Corte europea ha ritenuto compatibile con l’art 6 
par. 2 CEDU la presunzione di responsabilità del direttore di un comparto 
del settore televisivo per la diffusione di messaggi diffamatori, nella misura 
in cui sia accordata al medesimo la possibilità di fornire la prova della 
propria buona fede (Corte eur., 30 marzo 2004, Radio France c. Francia). 
251 Corte eur., 28 ottobre 2004, Y.B. e altri c. Turchia. 
252 A. Balsamo, Il contenuto dei diritti fondamentali, in R.E. Kostoris (a cura 
di), Manuale di procedura penale europea, 2015, Milano, p. 125. 
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volta che vengono date indicazioni precise sul principio 
chiamando in causa i protagonisti più esposti: le autorità 
giudiziarie, i pubblici ministeri e i mass media. 
La crescita di attenzione a livello europeo per i diritti 
fondamentali, tra i quali la presunzione di innocenza, si 
inserisce nell’ambito della ricerca di un rafforzamento delle 
basi giuridiche comuni, quindi di quel terreno sul quale si può 
inserire correttamente il principio del mutuo riconoscimento. 
Tale iniziativa europea, perciò, fa parte del più ampio 
obiettivo di sviluppare uno spazio di libertà, sicurezza e 
giustizia che si fonda sul principio del mutuo 
riconoscimento253, “pietra angolare” della cooperazione 
giudiziaria nell’Unione europea, che presuppone una fiducia 
reciproca degli Stati membri nei rispettivi ordinamenti penali e 
costituisce lo strumento più efficace per il ravvicinamento 
delle legislazioni nazionali dei Paesi membri dell’Unione. Tale 
fiducia presuppone una condivisione di valori comuni come la 
democrazia e il rispetto dei diritti umani,  che è assicurato dal 
fatto che tutti gli Stati membri dell’Unione europea sono parte 
della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 
                                                          
253 Il principio del mutuo riconoscimento in ambito penale sottende 
<<l’idea di uno Spazio europeo in seno al quale anche le decisioni 
giudiziarie rese in uno Stato membro possono circolare liberamente, nel 
senso che vanno riconosciute ed eseguite in qualunque altro Stato 
membro>> (Vernimmen-Van Tiggelen). Secondo J.R. Spencer, Il principio 
del mutuo riconoscimento, in R.E. Kostoris (a cura di), Manuale di procedura 
penale europea, 2015, Milano, p. 277-278, possiamo leggere il mutuo 
riconoscimento in due modi distinti: uno passivo e uno attivo. In senso 
passivo significa che alla decisione di un giudice penale di uno Stato 
membro devono essere attribuiti dal sistema giuridico di un altro Stato 
membro gli stessi effetti giuridici che verrebbero attribuiti ad una analoga 
decisione presa da un giudice interno. In senso attivo, invece, sta a 
significare che i giudici di ogni Stato membro dovranno, non solo 
riconoscere come valide le decisioni e i provvedimenti dei giudici e delle 
autorità assimilabili degli altri Stati membri, ma anche adottare 
provvedimenti positivi per la loro esecuzione, quanto ciò sia necessario. 
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L’idea di impiegare il principio del mutuo riconoscimento in 
campo penale fu proposta ufficialmente per la prima volta nel 
Consiglio europeo di Cardiff del 15 e 16 giugno 1998, e 
successivamente ripresa al Consiglio europeo di Tampere del 
15 e 16 ottobre 1999, dove, al punto 33 delle Conclusioni della 
Presidenza, si afferma: <<il Consiglio europeo approva il 
principio del reciproco riconoscimento che, a suo parere, 
dovrebbe diventare il fondamento della cooperazione 
giudiziaria nell’Unione, tanto in materia civile quanto in 
materia penale. Il principio dovrebbe applicarsi sia alle 
sentenze sia alle altre decisioni delle autorità giudiziarie>>. 
Venne poi proposto, nel 2001, dalla Commissione e dal 
Consiglio dei Ministri per la Giustizia e gli Affari Interni, un 
programma di misure legislative per dare efficacia al 
principio, e la più nota sicuramente è il mandato d’arresto 
europeo (m.a.e.)254.  
Come passo ulteriore e decisivo per un’ufficiale consacrazione, 
il principio ha trovato menzione nel Trattato di Lisbona, il cui 
art. 82 par. 1 afferma che <<la cooperazione giudiziaria in 
materia penale nell’Unione è fondata sul principio del 
                                                          
254 Sull’argomento vedi P. Troisi, voce Mandato di arresto europeo, in Diritto 
on-line, Treccani, 2014: <<(…) anche sotto la spinta propulsiva 
dell’emergenza terroristica, “ridestata” dagli attentati del 2001>> è stata 
adottata dal Consiglio la decisione quadro 2002/584/GAI (del 13.6.2002), 
“relativa al mandato di arresto europeo e alle procedure di consegna tra 
Stati membri”, destinata a sostituire, nelle relazioni reciproche, tutte le 
disposizioni convenzionali applicabili in materia di estradizione (art. 31).  
<<Il passaggio dall’istituto plurisecolare dell’estradizione, segnato da un 
notevole tasso di politicità, alla procedura, prettamente giudiziaria, della 
consegna della persona ricercata, ha impresso una svolta rilevante nel 
cammino verso una politica comune europea in materia penale ed ha 
aperto, senza dubbio, nuove frontiere nel settore della cooperazione 
giudiziaria>>. 
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riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni 
giudiziarie>>.  
Il mutuo riconoscimento, però, può funzionare davvero e in 
modo efficace solo se le leggi dei diversi Stati membri 
presentano caratteri omogenei, quindi presuppone un alto 
grado di armonizzazione. In un primo momento l’opera di 
armonizzazione ha privilegiato gli strumenti normativi, volti 
ad implementare l’efficienza della giustizia penale in un’ottica 
prevalentemente preventiva e repressiva. Solo a partire dal 
2009, invece, l’ambito di intervento delle istituzioni europee è 
stato esteso in senso garantistico, andando ad interessare 
anche i diritti della difesa. Basti pensare che l’Unione europea 
quando adottò il suo primo e più importante provvedimento 
di mutuo riconoscimento in materia penale, lo fece sul 
presupposto che la fiducia reciproca fosse un dato già presente 
e scontato. Così fu varato il mandato di arresto europeo nel 
2002 e senza che si provvedesse all’introduzione di misure per 
assicurare che i sistemi di giustizia penale di tutti gli Stati 
membri disponessero di adeguate garanzie nei confronti di 
indagati ed imputati. 
La preoccupazione che suscitò il livello di giustizia penale di 
alcuni Stati membri portò l’Unione europea a fare almeno un 
primo tentativo nel 2006 per garantire i diritti minimi ad 
indagati ed imputati, ma trovò l’opposizione del Regno Unito 
che solo tre anni dopo mutò orientamento permettendo al 
Consiglio di adottare una risoluzione relativa ad una “tabella 
di marcia” (o road map) contenente proposte di misure 
legislative volte al rafforzamento dei diritti di indagati e 
imputati nei procedimenti penali, e invitava le istituzioni a 
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prendere misure concernenti il diritto alla traduzione e 
all’interpretazione (misura A), il diritto a informazioni relative 
ai diritti e all’accusa (misura B), il diritto alla consulenza legale 
e all’assistenza legale (misura C), il diritto alla comunicazione 
con familiari, datori di lavoro e autorità consolari (misura D) e 
garanzie speciali per gli indagati o imputati vulnerabili 
(misura E). 
Questa risoluzione è stata poi recepita nel Programma di 
Stoccolma, con il quale il Consiglio europeo non solo 
sollecitava la Commissione a presentare le proposte previste 
nella tabella di marcia, ma invitava la stessa ad esaminare 
ulteriori aspetti dei diritti procedurali minimi di indagati e 
imputati ed a valutare se fosse necessario affrontare altre 
questioni, quali ad esempio, la presunzione di innocenza, per 
promuovere una migliore cooperazione nel settore255. 
Il cammino che ha portato alla direttiva europea è stato 
lungo e non sempre lineare: sicuramente è passato dal c.d. 
“Libro verde sulla presunzione di non colpevolezza” 
presentato il 26 aprile 2006 a Bruxelles, dalla Commissione 
delle Comunità europee. Questo importante documento era 
teso a verificare, in una prospettiva di armonizzazione dei 
sistemi processali penali adottati dai singoli Stati membri, se 
quel principio venisse inteso ed applicato in modo 
sostanzialmente uniforme in tutta l’area dell’Unione 
europea256. Il passo successivo sarebbe stato quello di proporre 
                                                          
255 Cfr. Programma di Stoccolma – Un’Europa aperta e sicura al servizio e a 
tutela dei cittadini, in G.U.U.E., 4 maggio 2010, C 115, punto 2.4. 
256 Nel preambolo si legge: <<il Libro Verde studierà il significato della 
presunzione di non colpevolezza e i diritti che ne derivano. Se dalla 
conclusione dovesse emergerne l’esigenza, la Commissione studierà come 
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di istituire norme minime comuni di diritto processuale penale 
per evitare divari tra i livelli di garanzie processuali offerte 
dagli Stati membri.  
Più in generale, tale Libro verde rientrava nel processo di 
armonizzazione del diritto penale volto al rafforzamento della 
fiducia reciproca tra Stati membri ai fini dell’effettiva 
creazione e dell’efficace funzionamento di quello spazio di 
libertà, sicurezza e giustizia fondato sul principio del mutuo 
riconoscimento.  
Nonostante ben undici Stati membri abbiano risposto alle 
questioni sollevate nel Libro verde, il dibattito in materia si è 
arenato a fronte alla crisi dell’azione europea in materia di 
ravvicinamento delle legislazioni penali degli Stati membri 
seguita all’abbandono della Proposta di decisione quadro su 
determinati diritti processuali penali nei procedimenti penali 
nel territorio dell’Unione europea257.  
Solo nel 2009 il Consiglio europeo ha lanciato una nuova 
strategia per l’adozione di norme minime comuni relative ai 
diritti fondamentali del processo penale, approvando la già 
rammentata Tabella di marcia per il rafforzamento dei diritti 
procedurali di indagati o imputati in procedimenti penali. 
 
 
 
 
                                                                                                                                      
inserire tali diritti in una proposta di legge quadro sulle garanzie 
nell’acquisizione e nell’utilizzo del materiale probatorio>>. 
257 Si tratta della Proposta di Decisione quadro su determinati diritti 
processuali nei procedimenti penali nel territorio dell’Unione europea, 
COM(2004) 328, del 28 aprile 2004. 
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3. Presunzione di innocenza e diritto di partecipare al 
giudizio: due garanzie fondamentali del giusto processo in 
una sola Direttiva dell’UE 
In questo quadro si inserisce la nuova Direttiva258 del 2016 
che prevede il rafforzamento della presunzione di innocenza e 
del diritto di partecipare al giudizio e si pone l’obiettivo di 
garantire l’equità del processo, come previsto dall’art. 47 della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e dall’art. 6 
CEDU259. 
                                                          
258 Le nuove norme adottate oggi fanno parte di un importante pacchetto 
volto a garantire ai cittadini il diritto a un processo equo nei procedimenti 
penali, proposto dalla Commissione, che include tre proposte legislative: la 
direttiva relativa alla presunzione d'innocenza e al diritto di presenziare al 
processo nei procedimenti penali, adottata oggi; la direttiva sulle garanzie 
procedurali per i minori, approvata dal Parlamento europeo, dal Consiglio 
e dalla Commissione nel dicembre 2015 e ancora in attesa di adozione da 
parte del Consiglio; una direttiva sull'ammissione provvisoria al patrocinio 
a spese dello Stato per indagati o imputati privati della libertà personale e 
sull'ammissione al patrocinio a spese dello Stato nell'ambito di 
procedimenti di esecuzione del mandato d'arresto europeo, per la quale 
sono in corso negoziati. 
259 Tale norma dispone che “Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia 
esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da 
un tribunale indipendente e imparziale, costituito per legge, il quale sia 
chiamato a pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e doveri di 
carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi 
confronti”. Abbiamo perciò una summa di garanzie processuali che 
trascende la materia penale e assume una portata generale, in quanto 
applicabile anche alle controversie civili e – secondo l’interpretazione della 
Corte di Strasburgo – ad alcuni settori del diritto amministrativo. Per di più 
la giurisprudenza della Corte EDU, in via interpretativa, ha fatto derivare 
dall’art. 6 numerosi altri diritti quali quello al contraddittorio e alla “parità 
delle armi” fra le parti, alla conoscibilità del dossier processuale, alla 
motivazione delle decisioni, il diritto alla prova, e la stessa garanzia della 
certezza del diritto. Si può parlare di un catalogo “aperto” di garanzie, 
riconducibili all’idea della “buona amministrazione della giustizia”, della 
“correttezza” e della “lealtà processuale” che riassumono il senso della 
fairness evocata dalla norma convenzionale. Questo complesso aggregato di 
garanzie è stato poi ripreso dall’art. 47 della Carta di Nizza che sancisce il 
“diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale”, e nonostante la 
sintesi testuale, sulla base dell’elaborazione della giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uomo e della Corte di giustizia, si può 
individuare una fondamentale corrispondenza di contenuto delle due fonti. 
Sul punto cfr. A. Balsamo, Il contenuto dei diritti fondamentali, in R.E. 
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La direttiva si compone di 51 consideranda e 16 articoli ed è 
stata pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea 
l’11 marzo 2016, data a partire dalla quale si iniziano a 
calcolare i due anni di tempo a disposizione di ciascun Paese 
per introdurre il nuovo regime negli ordinamenti nazionali. 
La direttiva europea afferma principi già esistenti nel nostro 
sistema giuridico agli art. 24 e 27 Cost., ma ne invoca 
l’applicazione effettiva. Ad esempio, la Commissione europea 
ha verificato che gli stati membri sarebbero responsabili di 
diverse violazioni del principio di non colpevolezza: fra il 2007 
e il 2012 la Corte europea dei diritti dell’uomo ha confermato 
26 violazioni di questo tipo260.  
Al fine di determinare la portata dei diritti sanciti all’interno 
della Direttiva, si dovrà valutare il livello di tutela ad essi 
attribuito dalla CEDU e, a tal proposito, l’atto normativo 
prevede espressamente, così come gli altri recenti 
provvedimenti dell’Unione europea, una clausola di non 
regressione, la quale sta a significare che “nessuna 
disposizione della presente direttiva può essere interpretata in 
modo tale da limitare o derogare ai diritti e alle garanzie 
procedurali garantiti dalla Carta, dalla CEDU, da altre 
pertinenti disposizioni di diritto internazionale o dal diritto di 
qualsiasi Stato membro che assicurino un livello di protezione 
più elevato” (art. 13). 
                                                                                                                                      
Kostoris (a cura di), Manuale di procedura penale europea, 2015, Milano, p. 109 
ss. 
260 Per i recenti pronunciamenti della Corte europea dei diritti dell’uomo 
cfr. Corte eur., 24 marzo 2014, Mosinian c. Grecia; Corte eur., 23 febbraio 
2015, Melo Tadeu c. Portugal; Corte eur., 12 febbraio 2016, El kaada vs 
Germania; Corte eur., 16 maggio 2016, Vlieeland Boddy et Marcelo Lanni c. 
Spagna. 
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Per quanto riguarda l’ambito di applicazione, la direttiva si 
riferisce esclusivamente ai procedimenti penali e alle persone 
fisiche e si fa riferimento nei consideranda oltre che 
nell’articolato anche ai sospettati, perciò anche prima che la 
persona sia messa a conoscenza dalle autorità competenti di 
uno Stato membro, mediante notifica ufficiale o in altro modo, 
di essere indagata o imputata.  
Le istituzioni europee hanno voluto evitare, invece, di 
estendere l’applicazione di tale strumento normativo alle 
persone giuridiche, ritenendo prematuro un intervento nel 
settore e preferendo mantenere ferma l’applicazione alle 
persone giuridiche della presunzione di innocenza così come 
sancita nella CEDU e come interpretata dalla Corte europea 
dei diritti dell’uomo e dalla Corte di giustizia, che ha 
riconosciuto, peraltro, che i diritti derivanti dalla presunzione 
di innocenza non sorgono in capo alle persone giuridiche allo 
stesso modo rispetto a quanto accade per le persone fisiche 
(considerandum n. 13 e n. 14). 
La direttiva non dovrebbe applicarsi, invece, ai procedimenti 
civili o ai procedimenti amministrativi, anche quando questi 
ultimi possono comportare sanzioni, quali i procedimenti in 
materia di concorrenza, commercio, servizi finanziari, 
circolazione stradale, fiscalità o maggiorazioni d'imposta, e 
alle indagini connesse svolte da autorità amministrative (v. 
considerandum n. 11).  
Le indicazioni della direttiva devono essere rispettate in ogni 
momento del processo, come nucleo fondamentale della 
presunzione di innocenza, e per utilizzare le parole del 
considerandum n. 12, <<la presente direttiva dovrebbe 
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applicarsi a ogni fase del procedimento penale fino a che non 
diventi definitiva la decisione che stabilisce in maniera finale 
se l'indagato o l'imputato abbia commesso il reato>>.  
 
3.1 Capo II: la presunzione di innocenza. Il divieto di 
presentare in pubblico l’indagato o l’imputato come 
colpevole 
La presunzione di innocenza viene trattata, nella direttiva, 
sulla base di tre principali direttrici: il divieto di presentare in 
pubblico l’indagato o l’imputato come colpevole (artt. 4 e 5); 
l’onere della prova (art. 6); e infine il diritto al silenzio e alla 
non autoincriminazione (art. 7). 
Riguardo il primo profilo, l'art. 4 della Direttiva prescrive agli 
Stati membri di adottare le misure necessarie per garantire 
che, nel fornire informazioni ai mass media, le dichiarazioni 
rilasciate dalle pubbliche autorità261 e le decisioni giudiziarie, 
diverse da quelle sulla colpevolezza, non presentino l'indagato 
o l'imputato come colpevole fino a che la sua responsabilità 
non sia stata legalmente accertata. A tal fine, gli Stati membri 
dovrebbero informare le autorità pubbliche dell'importanza di 
rispettare la presunzione di innocenza nel fornire o divulgare 
informazioni ai media, fatto salvo il diritto nazionale a tutela 
della libertà di stampa e dei media (v. considerandum n. 19). 
                                                          
261 Il considerandum n. 17 chiarisce il significato di “dichiarazioni pubbliche 
rilasciate da autorità pubbliche”, ovvero qualsiasi dichiarazione 
riconducibile a un reato e proveniente da un'autorità coinvolta nel 
procedimento penale che ha ad oggetto tale reato, quali le autorità 
giudiziarie, di polizia e altre autorità preposte all’applicazione della legge, 
o da un'altra autorità pubblica, quali ministri e altri funzionari pubblici, 
fermo restando che ciò lascia impregiudicato il diritto nazionale in materia 
di immunità. 
121 
 
Si specifica poi che tale previsione lascia impregiudicati sia gli 
atti della pubblica accusa, volti a dimostrare la colpevolezza 
dell'indagato o dell’imputato – come per esempio 
l’imputazione – sia le decisioni preliminari di natura 
procedurale, fondate solo su indizi di colpevolezza, come i 
provvedimenti riguardanti la custodia cautelare, adottate da 
autorità giudiziarie o da altre autorità competenti. 
Si conferma la possibilità di divulgare informazioni sui 
procedimenti penali, qualora ciò sia strettamente necessario 
per motivi connessi all'indagine penale – come nel caso in cui 
venga diffuso materiale video invitando chiunque a 
collaborare nell’individuazione del presunto autore del reato -, 
o per salvaguardare la sicurezza e l’interesse pubblico262. Si 
precisa, nel considerandum n. 18, che il ricorso a tali ragioni 
giustificative della divulgazione di informazioni deve essere 
limitato a situazioni in cui questo appare ragionevole e 
proporzionato, tenendo conto, perciò, di tutti gli interessi in 
gioco e, in ogni caso, le modalità e il contesto di tale 
divulgazione non deve dare l’impressione della colpevolezza 
dell’interessato prima che questa venga legalmente provata. 
Nella stessa direzione vanno le previsioni all’art. 5 della 
Direttiva, che predispongono l’adozione di misure appropriate 
affinché indagati o imputati non siano presentati come 
colpevoli, evitando il ricorso a misure di coercizione fisica – 
come manette, gabbie di vetro o di altro tipo e ferri alle gambe 
(v. considerandum n. 20) -, a meno che queste non siano 
                                                          
262 Il considerandum n. 18 ci dice che per motivi di sicurezza possono essere 
fornite informazioni agli abitanti di una zona interessata da un presunto 
reato ambientale, oppure la pubblica accusa o un’altra autorità competente 
può fornire informazioni oggettive sullo stato del procedimento penale per 
prevenire turbative dell’ordine pubblico.  
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necessarie per ragioni di sicurezza o al fine di impedire che 
indagati o imputati fuggano o entrino in contatto con terzi, tra 
cui testimoni o vittime. 
 
3.1.1 Contro la “gogna mediatica” 
È importante non sottovalutare il ruolo della notizia intesa 
come “sanzione atipica”. Un approccio superficiale alla 
tematica ci porterebbe a limitare la garanzia della presunzione 
di non colpevolezza al solo contesto in cui si esercita la potestà 
punitiva, accettando, quindi, che tale regola di trattamento non 
possa integrare un limite alla divulgazione di notizie relative 
ad una determinata vicenda giudiziaria. In realtà, decidere di 
informare l’opinione pubblica riguardo un certo processo 
significa infrangere il divieto di punire prima della condanna 
definitiva, questo a causa della cosiddetta “punizione 
collettiva” derivante dalla “gogna mediatica” a cui l’imputato 
potrebbe essere, in tal modo, sottoposto. 
Il rapporto fra giustizia ed informazione ha da sempre dei 
contorni indefiniti, e viene naturale chiedersi se dalla 
presunzione di non colpevolezza possano derivare restrizioni 
al diritto di cronaca, soprattutto considerando che, per la sua 
forte connotazione ideologica, la garanzia de qua tende ad 
elevarsi al rango di clausola generale fino a ricomprendere 
altre prerogative individuali che possono subire un 
pregiudizio a causa del processo, come la dignità, l’onore, la 
riservatezza. Per questo è frequente che la lesione della 
presunzione di non colpevolezza venga affiancata, e spesso 
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addirittura confusa, con l’attentato alla privacy quando si tratta 
di censurare gli abusi della stampa263. 
Non è facile pervenire ad una soluzione condivisa e 
costituzionalmente accettata poiché, da un lato, è forte la 
necessità di assicurare momenti di segretezza e riservatezza 
utili a che le indagini penali non vengano vanificate o per 
impedire che il processo venga turbato da fughe di notizia, ma 
dall’altro permane l’esigenza di garantire una corretta 
informazione dell’opinione pubblica sulle vicende giudiziarie 
e, attraverso la trasparenza degli atti processuali, assicurare il 
controllo sociale su come viene amministrata la giustizia da 
parte dei giudici, tutelato dall’art. 101 comma 1 della 
Costituzione. Ad una maggior visibilità della giustizia penale, 
però, non corrisponde sempre una miglior trasparenza, poiché 
la percezione distorta dei meccanismi processuali da parte del 
quisque de populo deriva proprio dalle degenerazioni pratiche 
del ruolo dei mass media, con la prassi di “ricostruire” le 
vicende giudiziarie nei salotti televisivi e la tendenza ad 
allestire su internet sondaggi in ordine alla colpevolezza o 
all’innocenza degli imputati264. 
Questo aspetto problematico risulta aggravato dalla 
connaturale lentezza dei tempi processuali: più il processo si 
dilata cronologicamente, più il principio all’art. 27 comma 2 
Cost. <<tende fatalmente a sbiadire nella coscienza collettiva, 
lasciando spazio ad anticipati giudizi di reità, i quali si 
ripercuotono a loro volta sulla vicenda giudiziaria>>265, 
rischiando così il condizionamento psicologico degli organi 
                                                          
263 P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, cit., p. 159 ss. 
264 Ivi, p. 162. 
265 Ivi, p. 164. 
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giudicanti, e un’inversione dell’onere della prova nei processi 
virtuali gravidi di congetture inquisitorie al punto da far sì che 
questi divengano terreno di elezione dell’autodifesa per 
l’imputato che teme, quindi, derive giustizialiste. La 
distinzione fra difesa reale e difesa mediatica tende a 
scomparire e la regola decisoria dell’in dubio pro reo lascia 
spazio all’opposto canone di giudizio dell’in dubio contra reum. 
La Corte europea, mentre in altri ambiti concernenti l’art. 6 
par. 2 della Convenzione è talora apparsa troppo timida, su 
questa materia si è più volte pronunciata, anche prima della 
Direttiva in esame, fornendo indicazioni che, per la loro 
chiarezza, sono facile guida per gli Stati membri dell’Unione.  
Ha sentenziato riguardo l’importanza della scelta delle parole 
utilizzate per la divulgazione di fatti che riguardano una 
persona che non sia stata ancora riconosciuta colpevole di un 
reato266. Inoltre, ha precisato che l’interesse della collettività 
alla conoscenza delle vicende processuali non deve prevalere 
né sull’esigenza di salvaguardare <<la reputazione ed i 
diritti>> di chi deve essere considerato innocente fino 
all’eventuale condanna, né sulla necessità di assicurare 
<<l’autorità e l’imparzialità del potere giudiziario>> e, in 
particolare, <<i membri della giuria popolare>>267. 
Decisive le conclusioni della Corte relative ad un caso268 che 
aveva visto il suo punto focale nell’omicidio di un uomo 
politico francese di grande notorietà. Il ricorrente - dapprima 
                                                          
266 Corte eur., 10 ottobre 2000, Daktaras c. Lituania, par. 41. 
267 Corte eur., 24 novembre 2005, Tourancheau e July c. Francia, par. 21. Il 
caso riguardava due giornalisti che erano stati condannati dalla  
magistratura francese per aver pubblicato estratti di atti investigati coperti 
dal segreto che, secondo la legge francese, perdura fino all’apertura del 
processo. 
268 Corte eur., 10 febbraio 1995, Allenet de Ribemont c. Francia, par. 36. 
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incarcerato poiché incolpato per complicità, poi liberato fino 
ad essere prosciolto con una sentenza di non luogo a 
procedere – aveva denunciato, come contrarie al principio 
della presunzione di innocenza, le dichiarazioni rese durante 
una conferenza stampa dal Ministro dell’Interno e da alti 
funzionari di polizia che indicavano l’uomo come il sicuro 
istigatore dell’omicidio. 
Il Governo francese rifiutava l’applicabilità dell’art. 6 par. 2 
della Convenzione a situazioni come quella di specie, 
sostenendo che una violazione della presunzione di innocenza 
può provenire soltanto da un’autorità giudiziaria e rivelarsi 
all’esito di un procedimento in caso di condanna. La Corte 
contestò la posizione del Governo francese affermando con 
forza che <<una violazione della presunzione di innocenza 
può promanare non solo da un giudice ma anche da altre 
autorità pubbliche>> come appunto gli alti funzionari di 
polizia in questione, adibiti agli interrogatori dell’imputato. 
Perciò, concludeva la Corte, il caso di specie costituiva <<à 
l’évidence>> una <<dichiarazione di colpevolezza che, da un 
lato, spingeva il pubblico a credere in essa e, dall’altro, 
pregiudicava la valutazione dei fatti da parte dei giudici 
competenti>>.  
Non ci sono dubbi che in una società democratica le esigenze 
di informazione consentono, e spesso addirittura impongono, 
un certo tipo di rapporti con i media, che indirettamente si 
ripercuotono su tutta la collettività. È anche vero che la libertà 
di espressione, garantita dalla Convezione all’art. 10, 
<<comprende quella di ricevere o di comunicare 
informazioni>>, perciò la Corte europea conclude dicendo che 
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l’art. 6 par. 2 della Convenzione <<non potrebbe impedire alle 
autorità di informare la gente sulle inchieste penali>>, ma, allo 
stesso tempo, <<postula che esse lo facciano con tutta la 
discrezione e tutto il riserbo imposti dal rispetto della 
presunzione di innocenza>>. 
La Corte europea è più volte intervenuta denunciando le 
pronunce dei giudici nazionali basate su meri sospetti di 
colpevolezza dell’imputato. Il leading case è costituito dalla 
sentenza Minelli del 1983, in cui ad essere censurato fu 
l’atteggiamento di un  giudice che, nel prosciogliere un 
imputato di diffamazione a mezzo stampa per sopravvenuta 
prescrizione estintiva, lo aveva condannato al pagamento delle 
spese processuali affermando, nella motivazione, che, se non 
vi fosse stata la prescrizione del reato, il tenore dell’articolo 
giornalistico incriminato <<avrebbe molto probabilmente 
comportato la condanna dell’imputato>>269. Fu in tale 
occasione che la Corte assicurò con fermezza che <<la 
presunzione di innocenza si trova misconosciuta se, senza 
previo accertamento legale della colpevolezza di un prevenuto 
e in particolare senza che quest’ultimo abbia avuto occasione 
di esercitare i diritti della difesa, una decisione giudiziaria 
emessa nei suoi confronti rifletta la convinzione che egli è 
colpevole>>, e tale convinzione per contrastare con l’art. 6 par. 
2 della Convenzione non  ha bisogno di una <<constatazione 
formale>>, ma basta che la sentenza sia sorretta da una 
                                                          
269 Corte eur., 25 marzo 1983, Minelli c. Svizzera, par. 37. 
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<<motivazione la quale faccia pensare che il giudice considera 
colpevole l’interessato>>270. 
Significativa sul punto è anche la sentenza Lutz271 del 1987, 
che cerca di ridimensionare le conclusioni radicali che si 
sarebbero potute trarre da una lettura poco avveduta della 
sentenza Minelli, e distingue tra le esternazioni di convinzioni 
colpevoliste e la mera menzione in motivazione di <<ragioni 
plausibili di sospetto>>, ammettendo la compatibilità di 
queste ultime con la presunzione di innocenza.  
Fondamentale, perciò, è distinguere le decisioni che riflettono 
la sensazione di colpevolezza della persona interessata da 
quelle che si limitano a descrivere uno stato di sospetto. Le 
prime violano la presunzione di innocenza, mentre le seconde 
sono state più volte considerate conformi allo spirito 
dell'articolo 6 della Convenzione272. A conferma di quanto 
detto, in un’occasione più recente la Corte, anche se non ha 
escluso che il rigetto di un’istanza di risarcimento per ingiusta 
detenzione nel corso di un procedimento definito con un 
patteggiamento potesse far sorgere dubbi sull’effettivo rispetto 
della presunzione di innocenza nel caso in cui questo rifiuto si 
fosse fondato sul  mero sospetto di colpevolezza, ha ritenuto 
                                                          
270 Per un approfondimento degli orientamenti della Corte europea v. M. 
Chiavario, La presunzione di innocenza nella giurisprudenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo, cit., p. 1089 ss. 
271 Corte eur., 25 agosto 1987, Lutz c. Germania, par. 59 e ss. 
272 V. anche sent. Corte eur., 26 marzo 1996, Leutscher c. Paesi Bassi, par. 29 e 
ss. in cui la Corte censurò l’atteggiamento del giudice di appello che, nel 
dichiarare estinto il procedimento, non avrebbe dovuto impedire il 
rimborso delle spese sostenute dall’imputato osservando che la 
documentazione processuale non autorizzava <<il minimo dubbio sul 
fondamento della condanna>> inflitto in primo grado. Per evitare una 
lesione del principio della presunzione d’innocenza sarebbe stato 
necessario non <<riesaminare la questione di colpevolezza dell’accusato, 
né formulare un’opinione sulla questione di sapere se la sua condanna 
sarebbe stata confermata in Appello>>. 
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che non integrasse un comportamento lesivo del principio, 
mancando il requisito della divulgazione della notizia, quello 
del Presidente del collegio che, dopo aver deliberato un 
risarcimento a favore dell’imputato, avesse affermato che, 
qualora il processo fosse continuato, si sarebbe concluso 
“probabilmente” con una condanna273. 
Pur nella consapevolezza che in questo delicato settore <<non 
ci sono ricette risolutive>>274, una delle strade da percorrere è 
sicuramente quella di rendere obbligatorio, nell’informazione 
da parte delle procure e uffici inquirenti in generale, il 
carattere impersonale della comunicazione: deve essere 
l’ufficio della procura della repubblica che fornisce le 
informazioni attraverso un comunicato, non più affidando il 
tutto alla presenza personale dei singoli magistrati nelle 
conferenze stampa o addirittura in interviste o nelle 
pubblicazioni di libri su vicende che hanno ancora un’attualità 
dal punto di vista processuale. Un passo decisivo consiste, 
sicuramente, nel ridimensionare la prassi di illustrare i risultati 
delle attività investigative nel corso di conferenze stampa, 
spesso corredate dall’esibizione di foto segnaletiche di soggetti 
che risultano solo sottoposti all’indagine. 
Quello che risulta difficile è bilanciare l’esigenza di 
salvaguardare il diritto all’informazione che è fondamentale in 
democrazia275, con quella altrettanto pregnante di tutelare la 
                                                          
273 Corte eur., 28 aprile 2005, A.L. c. Germania, par. 71. 
274 G. Giostra, Cronaca giudiziaria: il proibizionismo non serve, in AA. VV., 
Processo penale e informazione, Macerata, 2001, p. 149. 
275 Il fenomeno dell’informazione giudiziaria si interseca con la realtà 
politica ed economica che vive un dato Paese, e inevitabilmente la 
condiziona e ne viene condizionata; <<il suo volto non è quello delineato 
dalle norme, ma la risultante delle interconnessioni e delle reciproche 
influenze (anche patologiche) che si instaurano fra queste realtà>>. Così, G. 
129 
 
dignità, prima ancora della presunzione di innocenza, dei 
singoli indagati; poiché, mentre da una parte è chiara 
l’esigenza di dover porre dei limiti alla cronaca giudiziaria per 
prevenire quelle <<sentenze giornalistiche di colpevolezza>> 
lesive dell’art. 27 comma 2 Cost, dall’altra bisogna prendere 
atto che la Convenzione europea con l’art. 10 e la nostra 
Costituzione con l’art. 21 legittimano l’attività informativa dei 
media. 
Sicuramente spetta ai giornalisti un rigoroso controllo sulle 
fonti, mantenersi fedeli ai fatti e utilizzare un linguaggio 
sorvegliato, pena conseguenze sul piano disciplinare e 
deontologico; ma in una realtà professionale tanto competitiva 
sono obiettivi difficilmente raggiungibili, anche se formalizzati 
nella Raccomandazione del Consiglio d’Europa del 10 luglio 
2003 sulla diffusione delle informazioni relative ai 
procedimenti penali. 
Era già stato presentato un disegno di legge, poi accantonato, 
che lasciava ai magistrati inquirenti la responsabilità di fornire 
notizie sul procedimento, e prevedeva addirittura la 
costituzione di “uffici stampa” presso le Procure della 
Repubblica, in cui avrebbero dovuto operare, sotto la 
direzione delle stesse, “addetti alla divulgazione di notizie”. 
Tale progetto non sembrava apportare dei reali e concreti 
benefici, anzi, la previsione di un unico canale informativo 
ufficiale avrebbe conferito una sorta di implicita patente di 
veridicità alla versione dei fatti addotta dall’accusa, finendo 
                                                                                                                                      
Giostra, Giornalismo giudiziario: un ambiguo protagonista della giustizia penale, 
in Critica del dir., 1994, p. 58. 
130 
 
per colpire ancora quella presunzione di non colpevolezza che, 
in realtà, si intendeva salvaguardare.  
Notevoli passi in avanti sono stati fatti grazie ad interventi 
normativi volti alla riorganizzazione degli uffici del pubblico 
ministero: l’art. 5 d.lgs del 20 febbraio 2006, n. 106 attribuisce 
al procuratore della Repubblica il compito di mantenere 
<<personalmente>>, quindi anche attraverso un sostituto 
procuratore, i rapporti con i mass media. Si dice anche che 
<<ogni informazione inerente all’attività della procura della 
Repubblica debba essere fornita attribuendola in modo 
impersonale all’ufficio ed escludendo ogni riferimento ai 
magistrati assegnatari del procedimento>>, ed è vietato ai 
magistrati della procura della Repubblica di <<rilasciare 
dichiarazioni o fornire notizie agli organi di informazione circa 
l’attività giudiziaria dell’ufficio>>. 
Sicuramente concentrare in capo ad una sola persona fisica il 
compito di assicurare la correttezza dell’informazione va a 
vantaggio dei giornalisti, agevolati nel far riferimento ad 
un’unica fonte ufficiale senza dover ricercare altri canali 
informativi poco affidabili, e, di conseguenza, ne beneficia lo 
stesso imputato. Nella realtà dei fatti, però, il procuratore della 
Repubblica tenderà a salvaguardare l’immagine della sua 
Procura, legata al principio del buon andamento (art. 97), 
perciò le informazioni fornite saranno orientate in chiave 
spiccatamente accusatoria e particolarmente persuasive, 
poiché provengono da un organo giudiziario. 
Sarebbe, forse, opportuno intervenire sul piano sanzionatorio, 
provando ad introdurre una nuova figura criminosa che vada 
direttamente a punire chi, tramite un’attività di 
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comunicazione, presenta l’indagato o l’imputato come 
colpevole. In un’ottica di depenalizzazione, però, apparirebbe 
come un controsenso, e più adeguato sarebbe intervenire sul 
piano civilistico, prescrivendo una congrua riparazione morale 
e pecuniaria per il danneggiato, che servirebbe anche da 
deterrente per gli organi di informazione276. 
 
3.1.2 Contro la “giustizia-spettacolo” 
Per evitare derive giustizialiste, necessario diventa anche 
arginare certe forme di “giustizia-spettacolo”, ormai frequenti 
nella cronaca giudiziaria, che tendono a condizionare la 
pubblica opinione. 
Con la legge del 16 febbraio 1999 n. 479 è stato aggiunto il 
comma 6 bis277 all’art. 114 c.p.p. al fine di tutelare la dignità 
della persona umana; tuttavia il divieto di pubblicazione non 
ricorre nel caso in cui l'immagine di una persona privata della 
libertà personale non la mostri in manette, ovvero sottoposta 
ad altro mezzo di coercizione, e viene meno se la persona 
ritratta nell'immagine pubblicata abbia acconsentito alla sua 
pubblicazione. 
Quando si parla di persona in vinculis si fa riferimento, non 
solo a colui che si trova in stato di arresto o di fermo, ma anche 
all’indagato o all’imputato sottoposto alla misura coercitiva 
della custodia in carcere o in un luogo di cura o agli arresti 
                                                          
276 Nell’ordinamento francese, per esempio, rintracciamo l’art. 9.1 comma 2 
code civil che prevede il diritto di ottenere la pubblicazione di una rettifica o 
la diffusione di un comunicato idoneo a porre fine alla violazione della 
presunzione di non colpevolezza, senza pregiudizio dell’azione risarcitoria. 
277 <<È vietata la pubblicazione dell'immagine di persona privata della 
libertà personale ripresa mentre la stessa si trova sottoposta all'uso di 
manette ai polsi ovvero ad altro mezzo di coercizione fisica, salvo che la 
persona vi consenta>>. 
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domiciliari, e sembra poter rientrare nel perimetro della 
definizione anche l’accompagnamento coattivo all’art. 132 
c.p.p., laddove si ricorra all’uso della forza. 
Più difficile è riempire di contenuto l’espressione “altro mezzo 
di coercizione fisica”: la tendenza è quella di farvi rientrare 
tutte le ipotesi di “traduzione di detenuti”, quindi le attività di 
accompagnamento coattivo da un luogo ad un altro (42-bis 
comma 1), mentre ci si interroga riguardo la possibilità di 
estendere l’operatività del divieto a coloro che si trovano 
all’interno delle gabbie nelle aule di udienza. Per questa 
delicata ipotesi è necessario un coordinamento con la 
disciplina adottata per le riprese audiovisive dei dibattimenti, 
perché <<quando sussiste un interesse sociale particolarmente 
rilevante alla conoscenza del dibattimento>>, l’autorizzazione 
del giudice alle riprese o a qualsiasi genere di trasmissione del 
dibattimento può esser data anche senza il consenso delle parti 
coinvolte (art. 147 disp. att. c.p.p.). 
Se l’obiettivo deve essere quello di <<impedire la diffusione di 
immagini suscettibili di alimentare opinioni colpevoliste della 
percezione dell’uomo comune>>278, allora nel divieto di 
pubblicazione va fatto rientrare anche il caso della persona 
trattenuta “a braccetto” dagli agenti o dagli ufficiali di polizia 
giudiziaria. 
La sfera operativa della disposizione viene notevolmente 
dilatata se la ricolleghiamo ad altre previsioni normative: l’art. 
42-bis ord. pen., per esempio, subordina la traduzione dei 
detenuti all’uso di <<opportune cautele per proteggere i 
soggetti tradotti dalla curiosità del pubblico e da ogni specie di 
                                                          
278 P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, cit., p. 176. 
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pubblicità>> e vieta l’uso di manette ai polsi o di qualsiasi 
altro mezzo di coercizione fisica, a meno che non siano 
richieste tali precauzioni dalla pericolosità del soggetto, dal 
pericolo di fuga o da circostanze ambientali suscettibili di 
ostacolare gli spostamenti dei detenuti. 
Intercorre un  nesso anche fra l’art. in esame e gli artt. 277 e 
285 comma 2 c.p.p., che si preoccupano di stabilire, l’uno che 
le modalità di esecuzione delle misure cautelari debbano 
comunque salvaguardare i diritti della persona ad esse 
sottoposta, il cui esercizio non sia incompatibile con le 
esigenze cautelari del caso concreto, l’altro che la libertà del 
soggetto sottoposto alla custodia cautelare, prima del 
trasferimento nell'istituto, non possa subire limitazioni, se non 
per il tempo e con le modalità strettamente necessarie alla sua 
traduzione. 
L’art 114 comma 6 bis è chiaro nel prevedere una deroga al 
divieto di pubblicazione, meno nel definirne l’effettiva portata 
pratica. Per quale motivo un soggetto in quelle particolari 
condizioni dovrebbe acconsentire alla pubblicazione di 
immagini che vanno apertamente a ledere la sua dignità? 
Viene da pensare a soggetti legati alla criminalità organizzata e 
al terrorismo, <<inclini a sfruttare la situazione di 
sovraesposizione mediatica per manifestare pubblicamente la 
loro posizione di conflitto con le istituzioni o, più 
semplicemente, per finalità di “proselitismo ideologico”>>279. 
Il divieto è reso meno rigoroso da alcune norme in materia di 
diritto d’autore280 e dal codice deontologico dei giornalisti, che 
                                                          
279 Ibidem. 
280 Si acconsente alla pubblicazione dell’immagine altrui, prescindendo dal 
consenso della persona interessata, di fronte alla notorietà della persona 
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prevede, ad esempio, una deroga per motivi di interesse 
pubblico o comprovati fini di giustizia e di polizia. 
Le deroghe e tutti i tentativi di rendere più flessibile il 
contenuto della disposizione in esame vacillano, però, di 
fronte alla forza costituzionale degli artt. 27 comma 2 e 13 
comma 4, che punisce <<ogni violenza fisica e morale sulle 
persone comunque sottoposte a restrizioni di libertà>>. 
Anche il divieto di pubblicazione delle immagini 
dell’imputato in vinculis risulta sprovvisto di un adeguato 
presidio sanzionatorio, possiamo rintracciare soltanto una 
responsabilità di tipo disciplinare all’art. 115 c.p.p. 
Possiamo auspicare che al recepimento della direttiva 
dell’Unione europea segua un intervento sulla disciplina 
codicistica in materia di pubblicazione di atti del 
procedimento penale, da sempre mancante di un solido 
apparato sanzionatorio a cui poter fare diretto riferimento in 
caso di violazioni. 
 
3.2 Capo II: la presunzione di innocenza: l’onere della prova 
e il diritto al silenzio e alla non autoincriminazione 
Tornando all’esame della recente direttiva europea, il 
secondo profilo su cui si articola la tutela della presunzione di 
innocenza riguarda l’onere della prova, e si precisa che l’onus 
probandi circa la colpevolezza di indagati ed imputati incombe 
sulla pubblica accusa, perciò, di conseguenza, ogni dubbio in 
merito dovrebbe valere in favore dei soggetti suddetti. Sono 
fatti salvi i poteri di accertamento esercitati dal giudice e la sua 
                                                                                                                                      
ritratta, l’ufficio pubblico ricoperto, la necessità di giustizia o di polizia, la 
circostanza che i fatti e gli avvenimenti rivestano un interesse pubblico 
(artt. 96 e 97 legge n. 663 del 1941). 
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indipendenza nel valutare la colpevolezza dell’indagato o 
dell’imputato. 
È consentito il ricorso a presunzioni di fatto o di diritto, 
riguardanti la responsabilità penale di un indagato o di un 
imputato, purché queste siano confutabili e confinate entro 
limiti ragionevoli per tutelare gli interessi in gioco e preservare 
i diritti della difesa (considerandum n. 22). 
Si precisa nel considerandum n. 23 che gli Stati membri che non 
hanno un sistema accusatorio e nei quali anche i giudici e i 
tribunali competenti affiancano la pubblica accusa nell’attività 
di ricerca della  prova, possono mantenere l’attuale sistema 
purché conforme alla direttiva e alle altre norme del diritto 
dell’Unione e internazionale. 
Nella direttiva si pone particolare attenzione al profilo 
riguardante il diritto al silenzio e a non autoincriminarsi281, che 
implica che le autorità competenti non costringano indagati e 
imputati a fornire informazioni o produrre prove e documenti, 
qualora questi non desiderino farlo. 
                                                          
281 Per un’analisi accurata del contenuto dei diritti fondamentali a livello 
europeo v. A. Balsamo, Il contenuto dei diritti fondamentali, cit., p. 109 ss., che 
rileva l’assenza del diritto di non autoincriminarsi nella CEDU e nella Carta 
di Nizza. A colmare una tale lacuna ha provveduto la giurisprudenza della 
Corte EDU e della Corte di giustizia, iniziando con la sentenza Orkem 
(18/10/1989 C-374/87, Orkem), nella quale l’avvocato generale Darmon 
mette in rilievo che il diritto a non testimoniare contro se stessi viene 
sempre meno riconosciuto laddove ci si allontani dall’ambito penale in 
senso stretto, nonostante gli sforzi della Corte europea di affermare anche 
nell’ambito dell’illecito amministrativo punitivo il valore di principio 
fondamentale del diritto alla presunzione di innocenza e al silenzio. Con 
più specifico riferimento al processo penale, la Corte EDU, a partire dal 
“caso Funke” (C. eur. 25/2/1991 Funke c. Francia), ha riconosciuto che il 
diritto al silenzio rientra fra i principi internazionali che rappresentano il 
fondamento stesso della nozione di “processo equo”. La sua ratio va 
individuata nell’esigenza di proteggere l’imputato contro le coercizioni 
abusive della pubblica autorità anche allo scopo di evitare possibili errori 
giudiziari (C. eur. 14/10/2010, Brusco c. Francia). 
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Il diritto al silenzio viene riconosciuto ad indagati ed imputati 
unicamente in merito al reato loro contestato, ma nulla è 
previsto riguardo altri fatti riferibili agli stessi (art. 7, par. 1). 
Viene specificato nel considerandum n. 26 che non è possibile 
avvalersi di un tale diritto con riferimento a domande 
riguardanti l’identificazione di imputato od indagato. 
Riguardo il diritto a non autoincriminarsi (o nemo tenetur se 
detegere), invece, la direttiva si preoccupa di coordinare tale 
garanzia con la direttiva 2012/13/UE sul diritto 
all’informazione nei procedimenti penali, stabilendo che, 
quando indagati ed imputati ricevono informazioni sui loro 
diritti a norma dell’art. 3 della direttiva, o la comunicazione 
dei diritti a norma dell’art. 4, siano informati anche in merito 
al diritto di non autoincriminarsi come applicabile a norma del 
diritto nazionale conformemente alla presente direttiva 
(considerandum n. 31 e n. 32). 
Sempre all’art 7, par. 3 si specifica che l’esercizio del diritto di 
non autoincriminarsi non impedisce alle autorità competenti 
di raccogliere prove che possono essere ottenute lecitamente 
ricorrendo a poteri coercitivi legali e che esistono 
indipendentemente dalla volontà dell’indagato o imputato: 
basti pensare ai documenti acquisiti in forza di un mandato di 
perquisizione o di sequestro, alle registrazioni vocali, ai 
prelievi biologici in vista di un esame del DNA o di altre 
analisi282. 
                                                          
282 Corte eur., 29 giugno 2007, O’Holloran e Francis c. Regno Unito. Secondo 
Corte eur., 2 agosto 2005, Lolu c. Turchia, in Guida al diritto, 2005, fasc. 34, p. 
107, <<la ragion d’essere [del diritto di tacere] riguarda in particolare la 
protezione dell’imputato da una coercizione arbitraria da parte 
dell’autorità, ciò che evita gli errori giudiziari e consente di raggiungere gli 
scopi dell’art. 6. In particolare, il diritto a non contribuire alla propria 
137 
 
Sebbene l’articolo consenta all’autorità giudiziaria, all’atto 
della pronuncia della sentenza, di tener conto del 
comportamento collaborativo dei soggetti sottoposti a 
procedimento penale, l’esercizio da parte degli indagati e degli 
imputati del diritto al silenzio o del diritto di non 
autoincriminarsi non può essere utilizzato contro di loro e non 
deve essere considerato prova che essi abbiano commesso il 
reato loro contestato (art. 7, par. 4 e 5).  
La Corte di Strasburgo ha avuto modo di chiarire che il diritto 
al silenzio non è assoluto e la Convenzione non impedisce di 
trarre conclusioni negative dettate dal buon senso (common 
sense) se un imputato rifiuta di rispondere in merito a 
circostanze di fatto che richiedono una spiegazione da parte 
sua. La possibilità di trarre deduzioni sfavorevoli per 
l’accusato dall’esercizio dello ius tacendi è ammessa, però, solo 
in presenza di garanzie idonee, che vogliono che il soggetto sia 
stato avvisato delle conseguenze che potevano derivare dal 
suo rifiuto di rispondere e, dall’altro, la condanna si sia 
fondata su ulteriori elementi a carico283, senza comportare mai 
un’inversione dell’onere della prova che deve rimanere a 
carico dell’accusa. 
L’articolo si conclude lasciando inalterata la possibilità che, in 
relazione ai reati meno gravi – quali le infrazioni minori del 
codice della strada - lo svolgimento del procedimento penale, 
o di alcune sue fasi, possa avvenire per iscritto o senza un 
                                                                                                                                      
incriminazione presuppone che in una causa penale l’accusa cerchi di 
fondare le proprie argomentazioni senza ricorrere a elementi di prova 
ottenuti contro la volontà dell’imputato>>. Il diritto al silenzio non 
potrebbe essere conculcato neppure in presenza di esigenze di sicurezza 
collettiva o di ordine pubblico v. Corte eur., 21 dicembre 2000, Heaney and 
Mc Guiness c. Irlanda, par. 20. 
283 Corte eur., 8 febbraio 1996, John Murray c. Regno Unito. 
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interrogatorio dell’indagato o imputato da parte delle autorità, 
in merito al reato loro contestato, purché ciò risulti conforme al 
diritto a un equo processo (art. 7, par. 6). 
Al fine di garantire l’effettivo rispetto dei diritti previsti dalla 
Direttiva, l’art. 10 impone agli Stati membri l’adozione di 
strumenti di impugnazione adeguati ed efficaci, da attivare in 
caso di violazione, e che avessero l’effetto di porre l’indagato o 
l’imputato nella posizione in cui questi si sarebbe trovato se la 
violazione non si fosse verificata, così da salvaguardare il 
diritto a un equo processo e i diritti della difesa (considerandum 
n. 44). 
 
3.3 Capo III: il diritto degli indagati ed imputati di 
presenziare al processo 
Il terzo Capo della direttiva è dedicato al diritto degli 
indagati ed imputati di presenziare al processo penale, 
anch’esso espressione massima dell’”equo processo” che a sua 
volta è uno dei principi fondamentali di una società 
democratica (considerandum n. 33). A conferma della natura 
essenziale del diritto, i consideranda n. 42 e n. 43 tutelano la 
posizione delle persone vulnerabili – ossia coloro che non sono 
in grado di capire o di partecipare efficacemente al 
procedimento penale per ragioni di età, condizioni mentali o 
fisiche o eventuali disabilità – e dei minori, per i quali 
dovrebbero essere previste garanzie specifiche per quanto 
riguarda il diritto di presenziare al processo e il diritto a un 
nuovo processo. 
Nonostante questo, la Direttiva ne sancisce una portata non 
assoluta: in alcuni casi, infatti, si prevede la possibilità che il 
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processo si concluda con una pronuncia di colpevolezza o di 
innocenza dell’imputato, anche se quest’ultimo non ha 
partecipato al processo (art 8, par. 2). Affinché questo avvenga, 
però, sarà necessario il rispetto di precise condizioni, ovvero 
che l’indagato o l’imputato sia stato informato in un tempo 
adeguato del processo e delle conseguenze della mancata 
comparizione, nonché sia rappresentato da un difensore di 
fiducia o nominato d’ufficio.  
Se tali condizioni vengono rispettate, allora la decisione 
adottata dal giudice potrà essere eseguita nei confronti 
dell’indagato o imputato giudicato in absentia. Qualora, invece, 
non sia possibile soddisfare le condizioni cui sopra poiché 
l’indagato o l’imputato non può essere rintracciato nonostante 
i ragionevoli sforzi profusi – ad esempio nei casi di fuga o 
latitanza -, gli Stati membri potranno consentire comunque 
l’adozione della decisione in absentia e la sua esecuzione, 
garantendo agli stessi il diritto ad essere informati della 
possibilità di impugnare tale decisione, nonché del diritto a un 
nuovo processo o ad un altro mezzo di ricorso giurisdizionale 
(art. 8, par. 4). È l’art. 9 della Direttiva a precisare che gli Stati 
membri sono tenuti ad assicurare ai soggetti in questione il 
diritto ad un nuovo processo o ad un altro mezzo di 
impugnazione, che consenta di riesaminare il merito della 
decisione, incluso l’esame di nuove prove, e che possa 
condurre ala riforma della sentenza precedentemente adottata.  
Gli Stati membri devono assicurare che gli indagati o imputati 
abbiano il diritto di presenziare, partecipando in modo efficace 
ed esercitando i diritti della difesa, conformemente alle 
procedure previste dal diritto nazionale. 
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Infine, ai sensi dell’art. 8, par. 5 e 6, il diritto dell'indagato o 
imputato di presenziare al processo non è pregiudicato, né 
dalle norme nazionali, che attribuiscono al giudice il potere di 
escludere temporaneamente un indagato o imputato dal 
processo, qualora ciò sia necessario per garantire il corretto 
svolgimento del procedimento penale – ad esempio, il 
soggetto disturbi l’udienza e debba quindi essere 
accompagnato fuori dall’aula per ordine del giudice, o qualora 
risulti che la sua presenza impedisca la corretta audizione di 
un testimone -, né da quelle che prevedono lo svolgimento per 
iscritto del procedimento o di talune sue fasi, oppure una 
procedura in cui non è prevista alcuna udienza (considerandum 
n. 41), purché ciò avvenga in conformità con il diritto a un 
equo processo. 
La Direttiva si chiude con alcune disposizioni generali e finali, 
le quali si occupano, anzitutto, di prescrivere agli Stati membri 
l'adozione di mezzi di ricorso adeguati, che saranno attivati in 
caso di violazione dei diritti ivi previsti (art. 10). A tal 
proposito viene precisato che, nella valutazione delle 
dichiarazioni rese da indagati o imputati o delle prove raccolte 
in violazione del diritto al silenzio o del diritto di non 
autoincriminarsi, siano garantiti i diritti della difesa e l'equità 
del procedimento (art. 10, par. 2). 
Da ultimo, si prevede che le disposizioni di attuazione della 
Direttiva debbano essere adottate dagli Stati membri, con 
l’esclusione di Regno Unito, l'Irlanda e la Danimarca, entro il 
1° aprile 2018 (art. 14). 
Inoltre, entro il 1° aprile 2020, e successivamente ogni tre anni, 
gli Stati membri devono trasmettere alla Commissione i dati 
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disponibili relativi alle modalità con cui sono stati attuati i 
diritti sanciti dall'atto normativo (art. 11), mentre entro il 1° 
aprile 2021, la Commissione presenterà al Parlamento europeo 
e al Consiglio una relazione sull'attuazione della Direttiva (art. 
12)284. 
 
4. Il mutuo riconoscimento, un escamotage necessario? 
Indubbiamente la Direttiva europea in tema di presunzione 
di innocenza si presenta come un’operazione meritoria, in 
quanto ha permesso notevoli passi in avanti verso un 
rafforzamento dei diritti processuali dell’imputato, 
discostandosi, in parte, dalla relazione illustrativa della 
Proposta. 
Allo stesso tempo non si può trascurare il grave ritardo con cui 
tali iniziative sono state presentate e lo scarso interesse 
mostrato dalle istituzioni europee a concretizzare l’idea di un 
giusto processo penale comune e a raggiungere 
un’armonizzazione delle legislazioni processuali interne. 
Maturata la consapevolezza di non essere politicamente in 
grado di raggiungere tali ambiziosi propositi, il Consiglio 
europeo di Cardiff escogitò un escamotage, consistente nel 
fondare la cooperazione giudiziaria sul principio del mutuo 
riconoscimento, che divenne ben presto “pietra angolare” della 
cooperazione giudiziaria nell’Unione europea, vincolando, ma 
non impegnando, a mutare la legislazione interna. 
                                                          
284 Cfr. L. Camaldo, Presunzione di innocenza e diritto di partecipare al giudizio: 
due garanzie fondamentali del giusto processo in un’unica Direttiva dell’Unione 
europea, in www.penalecontemporaneo.it, 23/03/2016.  
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Risulta evidente la necessità di una tale soluzione guardando 
alla diversità dei sistemi giudiziari dei Paesi membri 
dell’Unione, che non sono perciò in grado di trattare singole 
questioni in modo uguale, e talvolta nemmeno simile. 
L’esistenza  di un rapporto fiduciario fra gli Stati membri è 
fondamentale per contenere le indubbie divergenze degli 
ordinamenti processuali penali e spingere verso un reciproco 
riconoscimento, che indurrà tutti gli Stati a cooperare tra loro 
senza obiezioni in ordine alle modalità con cui vengono 
trattate le varie questioni giuridiche dal proprio partner 
fiduciario, e condurrà a uno spostamento dell’asse della 
cooperazione dai tradizionali rapporti politico-diplomatici a 
un livello semplicemente giudiziario285. 
Nelle intenzioni iniziali, però, il principio del reciproco 
riconoscimento avrebbe dovuto implicare un certo grado di 
armonizzazione delle legislazioni nazionali, sia sostanziali, sia 
processuali, poiché la fiducia reciproca non può fungere da 
dogma assoluto, ma ha bisogno di poggiare su una solida base 
di norme minime comuni. 
Dopo tutta una serie di decisioni quadro ispirate, 
sostanzialmente, al principio del mutuo riconoscimento, è 
risultato chiaro che, <<se a livello teorico il reciproco 
riconoscimento postula l’armonizzazione, in pratica tale 
principio si presta a essere impiegato in modo altrettanto 
efficace come succedaneo dell’armonizzazione stessa, 
                                                          
285 O. Mazza, Una deludente proposta in tema di presunzione d’innocenza, in 
Arch. pen., 2014, p. 2. 
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sterilizzando il problema delle diversità esistenti fra i singoli 
ordinamenti degli Stati membri>>286. 
Solo ultimamente si sono registrati i primi segni di un 
cambiamento, che è culminato nella Direttiva esaminata e ha 
fatto pensare alla concreta possibilità di un’attuazione del 
diritto a un equo processo di matrice europea. 
È stato criticato l’approccio dell’Unione a tematiche così 
delicate e rilevanti, poiché appare ancora timido, condizionato 
da un’idea del processo che propende verso l’efficienza, 
puntando a garantire l’equità complessiva dello stesso, 
piuttosto che la sacralità dei singoli diritti inviolabili. Basti 
pensare alla scelta di non tutelare la presunzione di innocenza 
delle persone giuridiche imputate, ritenendo prematuro un 
intervento nel settore (v. considerandum n. 13 e n. 14) e per 
mantenere e rispettare un <<approccio graduale 
dell’intervento legislativo dell’Unione>>, come si può leggere 
nella Relazione sulla proposta di Direttiva. Tale scelta, però, è 
da considerarsi confliggente con i sempre maggiori consensi 
che sta raccogliendo il principio della presunzione di 
innocenza a livello europeo. 
Sono stati rintracciati ulteriori limiti guardando al merito della 
Direttiva. La solenne affermazione contenuta nel successivo 
art. 3, secondo cui <<gli Stati membri assicurano che agli 
indagati e imputati sia riconosciuta la presunzione di 
innocenza fino a quando non ne sia stata legalmente provata la 
colpevolezza>>, sembrerebbe ammettere tutte le diverse scelte 
ordinamentali, compresa quella di far cessare la valenza del 
principio de quo dopo una condanna in primo grado. In realtà 
                                                          
286 Ivi, p 3. 
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la disposizione deve essere intesa nel senso che il momento 
conclusivo coincide col passaggio in giudicato della sentenza 
che decide sulla responsabilità penale. Ed è un significativo 
passo avanti rispetto alla stessa lettera della Convenzione 
europea che, invece, utilizza una terminologia meno ampia. 
Si lamentava anche l’assenza dei mass media fra i destinatari 
della Proposta della direttiva, ma, nei consideranda, si è cercato 
di ridefinire la loro posizione, prendendo coscienza del fatto 
che la loro attività può influire in qualsiasi modo sul processo, 
ed esortando, quindi, gli Stati all’adozione di <<misure 
necessarie per garantire che, nel fornire informazioni ai media, 
le autorità pubbliche non presentino gli indagati o imputati 
come colpevoli fino a quando la loro colpevolezza non sia stata 
legalmente provata>>. 
A differenza, poi, di quanto si lamentava nella Proposta, la 
presunzione di innocenza nella Direttiva viene anche 
considerata come regola di trattamento e riferita in particolare 
alle misure coercitive ante iudicium. In questa prospettiva, l’art. 
5 vieta che gli indagati e imputati possano essere presentati 
come colpevoli, in tribunale o in pubblico, attraverso il ricorso 
a misure di coercizione fisica. Questa essenziale 
puntualizzazione non vieta l’applicazione di misure coercitive, 
ma solo quando queste risultano necessarie per ragioni di 
sicurezza, tutela del processo o per impedire la fuga. E una 
tale integrazione, mentre da un lato fissa quelle che sono solo 
alcune semplici regole di condotta, dall’altro dovrebbe portare 
al ridimensionamento del ricorso disinvolto alla coercizione 
anticipata. 
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Conclusioni 
 
Con il presente elaborato si è cercato di esaltare 
l’importanza del principio di non colpevolezza che costituisce 
un presupposto imprescindibile del processo, e si è voluto 
anche lasciar trasparire il divario esistente fra il sistema 
normativo in vigore e le ipotetiche linee generali di un 
ordinamento processuale veramente ispirato alla presunzione 
di innocenza, divario che rischia di relegare il principio in 
esame a semplice aspirazione teorica, lontano dalla realtà del 
processo quale è concepito e vive attualmente. 
Questo accade perché il processo, comunque sia organizzato, 
porta con sé i germi della contraddizione e, nel lungo lasso di 
tempo che separa la commissione del fatto dalla sentenza 
definitiva, l’imputato dovrà essere considerato sempre allo 
stesso modo, colpevole o innocente che sia, ma in entrambe le 
eventualità risulta inevitabile peccare per eccesso o per difetto, 
senza riuscire effettivamente a mantenersi entro quei confini 
garantistici rappresentati dalla presunzione di non 
colpevolezza. 
Il problema, perciò, non risiede nella scarsa attitudine del 
principio a porsi come criterio guida: addirittura, in ambito 
europeo, se ne sancisce la rilevanza extraprocessuale, e il 
principio assume la veste di guida non solo per coloro che 
sono direttamente coinvolti nel processo, ma anche per quanti, 
pur rimanendone fisicamente al di fuori, per la loro particolare 
posizione che rivestono all’interno della società, potrebbero 
influenzare le sorti processuali (cfr. sub Cap. IV, 3.1.1). 
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A creare lo iato fra il processo come è e come dovrebbe essere 
sono le carenze e le incertezze che si riscontrano su quelli che 
sono sicuramente i punti fondamentali del sistema 
processuale: il divieto di anticipazione della pena, l’onere della 
prova a carico dell’accusa, la garanzia del contradditorio. 
L’incapacità dimostrata dal nostro sistema di assicurare il 
rispetto della presunzione di innocenza e di concedere 
pienamente all’imputato le garanzie ad esso strettamente 
collegate, non è che la diretta conseguenza di una sempre più 
grave inefficienza addebitabile agli strumenti di indagine di 
cui dispone l’autorità giudiziaria. Risulta in questo modo 
inevitabile pensare che la mortificazione dei diritti della difesa 
e la ricerca della punizione esemplare ad ogni costo 
discendano da una giustizia penale debole e malsicura di sé.  
Perciò è lecito concludere ammettendo che le resistenze ad una 
completa realizzazione della presunzione d’innocenza sono 
soltanto un aspetto della fondamentale debolezza del sistema, 
che sta muovendo i primi passi nella direzione giusta grazie 
anche ai recenti interventi in ambito europeo, dove si auspica 
un’uniformità di tutele e garanzie sul piano dei diritti 
fondamentali. Con la nuova Direttiva 2016/343/UE tutto 
ruota intorno all’incisività della formula “non presentare 
l’indagato come colpevole”, ma mentre l’Europa, stavolta, 
sembra scrivere le sue norme in modo chiaro e netto, chi le 
interpreta rischia ancora di lasciarsi andare ad interpretazioni 
differenziate ed articolate. 
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